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RESUMEN

Por medio de este articulo se pretende demostrar que aun
tras la firma del Acuerdo Final para la Terminacién del Con-
flicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera entre
el Gobierno Nacional y las FARC-EP la situacién de conflicto
armado interno en Colombia se prolongard y, por tanto, el
derecho internacional humanitario seguird siendo aplicable.
En consecuencia, las extralimitaciones en el uso de la fuerza
en que incurran los miembros de las Fuerza Militares debe-
rén ser investigadas y juzgadas con base en las normas y los
principios del derecho internacional humanitario, indepen-
dientemente de la autoridad judicial competente.

INTRODUCCION

El presente documento tiene por objeto establecer que, aun
con la firma del Acuerdo Final para la Terminacién del Con-
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flicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera' entre
el Gobierno Nacional y las FARC-EP, la situacion de conflicto
armado interno se prolongard en la mayor parte del terri-
torio colombiano?® y por tanto las Fuerzas Militares estaran

1 Con base en los resultados del plebiscito el Acuerdo Final no podia ser im-
plementado por el presidente de la Reptiblica. Al respecto, la Corte Consti-
tucional mediante la sentencia C-379 de 2016 estableci6 lo siguiente: “[...] la
Corte advierte que los potenciales efectos aprobatorios del Acuerdo Final,
solo tienen como objeto activar laimplementacién del mismo, asi como darle
legitimidad democratica y estabilidad temporal. En el caso contrario, esto es,
la desaprobacion del plebiscito especial, lo que se afecta es la implementacion
normativa del Acuerdo por parte del Presidente de la Reptublica, pero ello
no significa que la decisién del Pueblo haya privado de contenido al derecho
a la paz, pues esto no es lo que se somete a discusién, ni menos que afecte
el ejercicio de acciones para la conservacién del orden ptblico, entre ellas
la suscripcién de acuerdos de paz con grupos armados al margen de la ley
[...]” (Corte Constitucional, sentencia C-379 de 2016, MP: Luis Ernesto Vargas
Silva, 18 de julio de 2016). El 26 agosto de 2012 el Gobierno Nacional y las
FARC establecieron en el Acuerdo General para la terminacién del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradera que la agenda de negociaciones
incluiria los siguientes temas: (i) politica de desarrollo agrario integral; (ii)
participacién politica; (iii) fin del conflicto; (iv) drogas ilicitas; y (v) victimas.
En el punto relativo al ‘Fin del conflicto” se establecié que éste consiste en un
proceso integral y simultdneo que implica: (i) cese el fuego y de hostilidades
bilateral y definitivo; (ii) dejacién de las armas y reincorporacién de las FArRc a
la vida civil; (iii) revisién de las personas privadas de la libertad, procesadas
o condenadas, por pertenecer o colaborar con las FARG; (iv) intensificacién por
parte del Gobierno Nacional en el combate para acabar con las organizaciones
criminales y sus redes de apoyo, incluyendo la lucha contra la corrupcién
y la impunidad en particular contra cualquier organizacién responsable de
homicidios y masacres o que atente contra defensores de derechos humanos,
movimientos sociales 0 movimientos politicos; (v) revision, reformas y ajustes
institucionales por parte del Gobierno Nacional, necesarios para hacer frente
a los retos de la construccién de la paz; (vi) garantias de seguridad; y (vii) es-
clarecimiento del fenémeno del paramilitarismo en el marco de lo establecido
en el punto del Acuerdo concerniente a las victimas. (Fuente: Acuerdo General
para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera,
26 de agosto de 2012, disponible en [www.mesadeconversaciones.com.co/
sites/ default/files/ AcuerdoGeneral TerminacionConflicto.pdf], consultado:
agosto 22 de 2016). Con posterioridad, el 24 de noviembre de 2016 el Gobierno
Nacional y las FArRC-EP dieron a conocer el Acuerdo Final para la Terminacion
del Conflicto y la Construcciéon de una Paz Estable y Duradera.

2 Al respecto, Francisco Rey Marcos y Joséphine Dubois sefialaron en el in-
forme de agosto de 2016 para el Instituto de Estudios sobre Conflictos y
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autorizadas a hacer uso de la fuerza conforme al derecho
internacional humanitario (en adelante, pix). Una vez esta-
blecido lo anterior, se determinara que las investigaciones y
los juzgamientos que se realicen respecto de las actuaciones
efectuadas por miembros de las Fuerzas Militares con oca-
sién y en desarrollo del conflicto armado interno, en razén
de alegadas extralimitaciones en el uso de la fuerza, deberdn
orientarse por los principios y reglas del pim.

Para efectos de sustentar los razonamientos planteados, el
presente escrito estd estructurado en dos partes. La primera
parte versa sobre el uso de la fuerza por parte de las Fuerzas
Militares en el marco del piH, en razén de la prolongacién
del conflicto armado interno. Para ello se estudiarédn los ele-
mentos objetivos que permiten constatar la existencia de un
conflicto armado interno y los hechos y circunstancias que
muestran la prolongacién de dicha situacién en Colombia.

La segunda parte comprende las razones que justifican
la aplicacién del b durante las etapas de investigacion y
juzgamiento de las presuntas conductas punibles perpe-
tradas por miembros de las Fuerzas Militares, en relacién
con un conflicto armado o un enfrentamiento armado que
retina las condiciones objetivas del piH. Veamos.

Accién Humanitaria, que “aquellas zonas en las que ha existido y existe una
disputa por el control territorial entre dos 0 mds actores armados serfan las
mads violentas y con perspectivas mds pesimistas. El caso paradigmatico de
esta situacion es el Catatumbo, donde la presencia estatal es débil, las FARC-EP
nunca han sido el actor dominante en la zona, el erL, incluso tras la muerte de
su lider alias Megateo, ha aumentado su presencia, el ELN también cuenta con
efectivos y las Autodefensas Gaitanistas de Colombia (aGc) han ampliado sus
actuaciones desde la frontera con Venezuela, produciéndose, ademas, alian-
zas sui generis. Arauca, Choco, Narifio, ciertas zonas de Antioquia, de Cauca
o de Valle del Cauca entrarian en esta categoria” (REy MArcos, FRANCISCO y
Dusors JostPHINE. El impacto humanitario de las nuevas dindmicas del conflicto
armado y la violencia en diversas regiones de Colombia. Instituto de Estudios sobre
Conflictos y Accién Humanitaria, Bogotd, agosto de 2016, p. 14).
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I. PRESUPUESTOS MATERIALES PARA LA APLICACION
DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

El pix encuentra su razén de ser en la existencia de un con-
flicto armado sea este de cardcter interno, internacional o
internacionalizado. Es en este contexto en el que las dispo-
siciones que lo conforman pueden desplegar sus efectos
juridicos pues, tal como lo sefial6 la Sala de Apelaciones
del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugosla-
via (en adelante, TP1Y), en la causa Tadic, resolucion de la
mocién de la defensa para una impugnacién interlocutoria
alajurisdiccién del 2 de octubre de 1995, “el derecho inter-
nacional humanitario se aplica a partir del inicio de dichos
conflictos armados y se extiende mads alld del cese de las
hostilidades, hasta que se alcance la conclusién general de
la paz; o, en caso de conflictos internos, hasta que se logre
un arreglo pacifico”?.

Segtn la citada sentencia del Tr1y, en el caso de los con-
flictos armados internos, el biH se aplica hasta el momento
en el que se “logre un arreglo pacifico”, lo que en el caso
colombiano supondria la no aplicacién del piH con posterio-
ridad al Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y
la Construccién de una Paz Estable y Duradera (en adelante,
el Acuerdo Final) entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP.

Sin embargo, tal como lo indic6 el Comité Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja en el informe de
la xxxi Conferencia Internacional, el concepto de “arreglo
pacifico” como criterio determinante del fin de un conflicto
armado no internacional “no ofrece una guia préctica su-
ficiente, e incluso podria interpretarse que introduce una
dosis de formalismo en una determinacién que deberia estar

3  Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, Tadic, Sala de Ape-
laciones, Resolucién de la Mocién de la Defensa para una Impugnaciéon
Interlocutoria a la Jurisdiccién, 2 de octubre de 1995, parr. 70.
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guiada principalmente por los hechos sobre el terreno”*. En
razon de esto, el citado comité afirma que tal criterio debe
ser interpretado como una situacién en la que se ha llegado
a una pacificacion féctica y duradera del conflicto armado
no internacional®.

De acuerdo con lo anterior, pretender que el conflicto
armado interno que ha asolado a Colombia durante mds de
50 afios concluya con la sola firma del Acuerdo Final y que,
en consecuencia, se entre automaticamente en un escenario
de posconflicto implica desconocer que la finalizacién de
un conflicto armado de cardcter no internacional no esté
supeditada tinicamente a un arreglo pacifico.

En estos términos, para que pueda decretarse la termi-
nacién de un conflicto armado no internacional deberd
verificarse que, en efecto, se cumpla alguno de estos tres
supuestos: (i) el nivel de intensidad de la violencia esté
por debajo del umbral exigido®; (ii) una de las partes del
conflicto desaparece o no tiene el nivel de organizacion re-
querido’; o (iii) cesen las hostilidades y no exista un riesgo
real de reanudacion®.

Para comprender mejor los anteriores supuestos, se pro-
cederd a analizar con mayor detalle los elementos objeti-
vos que permiten constatar la existencia de un conflicto
armado no internacional y, de esta manera, explicar con
mayor amplitud por qué se prolongaré el conflicto armado
en Colombia. Se abordard en primer lugar la jurisprudencia

4 Bs32ic/15/11, xxxu Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja, El derecho internacional humanitario y los desafios de los conflictos
armados contempordneos, 8-10 de diciembre de 2015, p. 12.

5 fdem.

6  Cfr. s321c/15/11, xxxit Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Me-
dia Luna Roja, El derecho internacional humanitario y los desafios de los conflictos
armados contempordneos, 8-10 de diciembre de 2015, pp. 12-13.

7 Ibidem, p. 13.

8 Ob.cit, 4, p. 13.
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del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugosla-
via, la cual es de suma relevancia pues en ella el Tribunal
ha establecido los hechos y circunstancias que muestran la
configuracion de los elementos objetivos de un conflicto
armado interno.

Asimismo se estudiaran los informes y comentarios efec-
tuados en este sentido por el Comité Internacional de la Cruz
Roja (en adelante, cicr), pertinentes para el tema objeto de
andlisis. En segundo lugar, se realizard un estudio compa-
rativo entre dichos elementos objetivos y las situaciones que
se presentaran en Colombia con posterioridad a la firma del
Acuerdo Final. Dicho andlisis tendrd por sustento empirico
los datos y registros incorporados en informes realizados
por el Ministerio de Defensa Nacional, la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en Colombia, la organizacién no gubernamental
International Crisis Group y la Organizacién de los Estados
Americanos sobre la Misién de Apoyo al proceso de Paz en
Colombia, entre otros. Veamos.

A. Elementos objetivos que configuran la existencia
de un conflicto armado no internacional

De acuerdo con el articulo 1.° del Protocolo 1m adicional a los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949, de 1977, el cual desa-
rrolla y complementa al articulo 3.° comtin a los menciona-
dos convenios, existe un conflicto armado interno cuando:

i. sepresentan enfrentamientos en el territorio de una Alta
Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados;

ii. los grupos armados organizados se encuentran bajo la
direccién de un mando responsable;

iii. los grupos armados organizados ejercen control sobre
una parte del territorio; y
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iv. los grupos armados organizados realizan operaciones
militares sostenidas y concertadas y estén en condicio-
nes de aplicar el Protocolo .

Si bien en el Protocolo 11 adicional se identifican cuatro ele-
mentos, encontramos que el TprY resume en dos los elemen-
tos objetivos que permiten declarar la existencia de un con-
flicto armado interno, a saber: (i) intensidad del conflicto y
(ii) organizacién de las partes'. Para el Tribunal Penal In-
ternacional ad hoc, estos elementos permiten “distinguir un
conflicto armado del bandidaje, insurrecciones desorganiza-
das y de corta duracién, o actividades terroristas, que no se
encuentran sujetas al derecho internacional humanitario”!.

9  Comité Internacional de la Cruz Roja, Protocolo 11 adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos
armados sin cardcter internacional, 1977.

10 Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Sala de Primera Ins-
tancia, Limaj et al., 30 de noviembre de 2005, pérr. 90. El Comité Internacional
de la Cruz Roja también establece que son dos las condiciones que se exigen
para que exista un conflicto armado no internacional. Al respecto establece:
“La clasificacién de los conflictos armados no internacionales (cani) en el
marco del DiH es una tarea mucho mds compleja. Pese a la ausencia de una
definicién clara de cant en el articulo 3 comtin a los Convenios de Ginebra,
estd ampliamente aceptado que, en lo que respecta a la aplicacién del piH,
para que exista un cant deben cumplirse dos condiciones: (1) existencia de
hostilidades entre las fuerzas armadas gubernamentales y uno o mds grupos
no estatales con cierto nivel de organizacién, o entre dos o méds grupos de
este segundo tipo; y (2) cierto umbral de intensidad en la conduccién de las
hostilidades” (xxxi Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja, El derecho internacional humanitario y los desafios de los conflictos
armados contempordneos, 8-10 de diciembre de 2015, p. 10).

11 Id., pérr. 89. El tr1y ha reiterado en varias sentencias que la intensidad del
conflicto y la organizacién de las partes constituyen los elementos objetivos
que permiten declarar la existencia de un conflicto armado no internacional.
En este sentido, puede consultarse la siguiente jurisprudencia del Tribunal
Penal Internacional ad hoc: El Fiscal vs. Kunarac, Kovac y Vokovic, Caso n.”
IT-96-23 y IT-96-23/1 (Sala de Apelaciones), 12 de junio de 2002, pérr. 56;
Brdjanin (Sala de Primera Instancia), 1.° de septiembre de 2004, parr. 122;
Blagojevic y Jokic (Sala de Primera Instancia), 17 de enero de 2005, parr. 536;
Halilovic (Sala de Primera Instancia), 16 de noviembre de 2005, parr. 24; Galic
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En relacién con el elemento “intensidad”, la Sala de Pri-
mera Instancia del tr1y, en el caso Limaj et. al., del 30 de
noviembre de 2005, indicé que al momento de evaluar la
intensidad de un conflicto armado no internacional se han
considerado hechos tales como “la gravedad de los ataques
y si se han incrementado los choques armados, la extension
delos choques en el territorio y, en determinado periodo de
tiempo, todo incremento en la cantidad de fuerzas guberna-
mentales y la movilizacién y la distribucién de armas entre
ambas partes en conflicto, asi como si el conflicto ha atraido
la atencién del Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das y si se ha adoptado alguna resolucién sobre el caso” ™.

En el mismo sentido, la Sala de Primera Instancia del
Tribunal Penal Internacional ad hoc en la causa Haradinaj,
del 3 de abril de 2008, sefial6 que “el criterio de violencia
armada prolongada se referia mds a la intensidad de la vio-
lencia armada que a su duracién”®. Tanto la Sala de Primera
Instancia como la Sala de Apelaciones del trry evaluaron
el criterio de “violencia armada prolongada’ en torno a la
intensidad de la violencia desplegada'* y en consecuencia
consideraron como factores para su determinacién los si-

(Sala de Primera Instancia), 5 de diciembre de 2003, parr. 9; Stakic (Sala de
Primera Instancia), 31 de julio de 2003, pérr. 568.

12 Ob. cit., 10, parr. 90. En este sentido, el Comité Internacional de la Cruz Roja
establece que unos de los hechos a considerar a fin de determinar si las hos-
tilidades cumplen con el minimo de intensidad exigido para la configura-
cién de un conflicto armado interno, pueden ser: cuando las hostilidades son
de indole colectiva o cuando el Gobierno tiene que recurrir a la fuerza militar
contra los insurrectos, en lugar de recurrir tinicamente a las fuerzas de policia
(Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado. Protec-
cién juridica internacional de los derechos humanos durante los conflictos armados.
Nueva York y Ginebra, 2011, p. 39).

13 Prosecutor v. Ramush Haradinaj et al., causa n.® IT-04-84-T, fallo de 3 de abril
de 2008, parrs. 49 y 60. Citado por Naciones Unidas, Derechos Humanos,
Oficina del Alto Comisionado. Proteccién juridica internacional de los derechos
humanos durante los conflictos armados. Nueva York y Ginebra, 2011, p. 39.

14 fdem.
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guientes: tipo de armas y otro material militar utilizado;
numero y calibre de las municiones disparadas; niimero
de personas y tipo de fuerzas que toman parte en los com-
bates; nimero de victimas; grado de destruccién material;
y nimero de civiles que huyen de las zonas de combate'.
En cuanto al elemento “organizaciéon”, el Tribunal Inter-
nacional ad hoc en la causa Limaj et. al., del 30 de noviem-
bre de 2005, indicé que al momento de evaluar el grado de
organizaciéon de un grupo armado se debe analizar: (i) la
existencia de una estructura de mando y de normas y meca-
nismos disciplinarios dentro del grupo; (ii) el hecho de que el
grupo controle un territorio determinado; (iii) su capacidad
de planificar, coordinar y llevar a cabo operaciones militares,
incluidos los movimientos de tropas y la logistica; y (iv) su
capacidad para expresar una posicién comtn y negociar y
concertar acuerdos, como la cesacién del fuego o los acuer-
dos de paz'. Asimismo, el Tr1y incluye otros factores como:
la existencia de cuarteles, zonas designadas de operacién y
la habilidad de procurar, transportar y distribuir armas”.
Por otra parte, de acuerdo con el triy, el grado de orga-
nizacién exigido para declarar la existencia de un conflicto
armado interno “no necesita ser el mismo que el que se re-
quiere para establecer la responsabilidad de los superiores
por actos de sus subordinados dentro de la organizacion,
ya que no se pretende determinar responsabilidad penal
individual conforme a esta disposicién del Estatuto”'®.

15 fdem.

16 Id., p. 40. En la causa Haradinaj, 3 de abril de 2008, la Sala de Primera Instan-
cia del tprry enfatizé que “solo puede existir un conflicto armado entre partes
que estén suficientemente organizadas para enfrentarse entre si con medios
militares” (Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisio-
nado. Proteccion juridica internacional de los derechos humanos durante los conflictos
armados. Nueva York y Ginebra, 2011, pp. 39-40).

17 Ob. cit., 10, pérr. 90, 89.

18 Tdem.



316

Con base en la anterior linea jurisprudencial, se establece
que la aplicaciéon del piH no estd sujeta a la subjetividad de los
gobernantes sino que, al contrario, ésta depende de la pre-
sencia de los elementos objetivos que configuran la existen-
cia de un conflicto armado no internacional. De continuar
subsistiendo en Colombia las hostilidades con un alto nivel
de intensidad y grupos armados con un grado de organiza-
ciény estructura de mando suficientes como para “planificar,
coordinar y llevar a cabo operaciones militares”" y ejercer
control en parte del territorio, habrd lugar a aplicar el biH.

B. Prolongacion del conflicto armado en Colombia

La configuracién de un conflicto armado de cardcter no in-
ternacional estd determinada por la presencia de dos elemen-
tos objetivos en el territorio de un Estado: (i) la existencia de
grupos armados organizados enfrentados con las Fuerzas
Armadas del Estado o entre ellos mismos; y (ii) un alto nivel
de violencia como resultado de los enfrentamientos entre
las partes en conflicto. A partir de la constatacion de los
mencionados elementos, se puede establecer que un Estado
se encuentra inmerso en una situacioén de conflicto armado
de cardcter no internacional, la cual esta regulada por un
marco juridico especifico: el DIH.

Si bien el Gobierno Nacional y las FarRc-EP han firmado
el Acuerdo Final, existen situaciones que permiten inferir
la prolongacién del conflicto armado en Colombia con pos-
terioridad a aquel. Especificamente, se hace referencia a la
presencia de agrupaciones que constituyen verdaderos gru-
pos armados organizados, por ejemplo, el LN, el ‘Clan del
Golfo’ (anteriormente, ‘Clan Ijsuga’ ), ‘Los Puntilleros” y “Los
Pelusos’, los cuales ejercen actos de violencia que superan

19 Ob. cit.,, 14, p. 40.
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el umbral de violencia exigido por el DIH para catalogar una
situacién como conflicto armado interno. Ademads de la exis-
tencia de dichos grupos, hay un riesgo de reanudacién de
las hostilidades debido a la presencia de facciones disiden-
tes, como es el caso del Frente Primero de las FARC-Ep, y el
posible rearme de miembros desmovilizados de las FARC-EP.
Con el propésito de establecer el tipo de organizaciones
respecto de las cuales las Fuerzas Militares puedan hacer
uso de la fuerza en el marco del pif, el Ministerio de Defensa
Nacional expidi6 la Directiva Permanente 15, del 22 de abril
de 2016, en donde se establecen los lineamientos para carac-
terizar y enfrentar a los grupos armados organizados; y la
Directiva Permanente 16, del 17 de mayo de 2016, mediante
la cual se reglamenta el funcionamiento de los mecanismos
de coordinacién y decision enunciados por la Directiva 1512
A partir de las mencionadas directivas, el Ministerio de
Defensa establece las diferencias entre un grupo armado
organizado (GA0) y un grupo delictivo organizado (Gpo).
Respecto de la primera categoria, el Ministerio de Defen-
sa sefiala que se entenderd por grupos armados organiza-
dos (cao) “los que bajo la direccién de un mando respon-
sable, ejerzan sobre una parte del territorio un control tal
que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas”?'. Para efectos de identificar estos grupos, se

20 Entre las instancias de coordinacién a las cuales hace referencia la Directiva
16 del Ministerio de Defensa Nacional, se encuentra el Centro Integrado de
Inteligencia contra los Grupos Delictivos Organizados y Grupos Armados
Organizados (CI2-Gpo/GA0) cuyo objeto es “recibir, integrar y evaluar la in-
formacién que se relacionada con el accionar de los grupos delictivos orga-
nizados que de acuerdo con informacién entregada por la Policia Nacional
y organismos de inteligencia de todo el territorio nacional, puedan cumplir
con los criterios objetivos para ser considerados con Gao. Este CI2-Gpo/Gao
serd la instancia técnica para determinar la caracterizacion de estos grupos”
(Reptblica de Colombia. Ministerio de Defensa Nacional. Directiva Perma-
nente n.° 16 de 17 de mayo de 2016, p. 2).

21 Ob.cit., 14, p. 5.
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tendrd en cuenta la concurrencia de los siguientes elemen-
tos: (a) uso de la violencia armada contra la Fuerza Pablica
u otras instituciones del Estado, la poblacién civil, bienes
civiles o contra otros grupos armados; (b) capacidad de ge-
nerar un nivel de violencia armada que supere la de los dis-
turbios y tensiones internas®; y (c) organizacién y un mando
que ejerce liderazgo o direccién sobre sus miembros®. En
relacion con los grupos armados organizados, las Fuerzas
Militares podrén hacer uso de la fuerza como primera opcién
de acuerdo con las normas y principios del pi*.

22 Reptblica de Colombia, Ministerio de Defensa Nacional, Directiva Perma-
nente 15 de 22 de abril de 2016, p. 6. Como factores que permiten medir el
nivel de intensidad de las operaciones, se sefialan algunos de los establecidos
por el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia en el caso
LjubeBoskoski y Johan Tarculovski, sentencia de 10 de julio de 2008, a saber:
(i) la seriedad de los ataques y su incremento en cantidad o la dispersién en
el territorio; (ii) la propagacién de los enfrentamientos en un territorio y en un
periodo de tiempo determinado; (iii) el incremento en el pie de fuerza de las
Fuerzas Militares de un pafs, la movilizacién y distribuciéon de armamento;
(iv) la atencién internacional que el conflicto haya recibido; (v) el tipo de
armamento empleado, la utilizacion de equipos militares, el bloqueo o el
asalto a ciudades y la extensién de su destruccién; (vi) el nimero de victimas
resultantes de ataques; (vii) el ntimero de tropas y unidades desplegadas;
(viii) la ocupacién de un territorio, de ciudades y pueblos; (ix) el despliegue
de las Fr. M. a las dreas criticas; y (x) el cierre de carreteras.

23 1Id., p. 5. Respecto del nivel de organizacién se pueden considerar hechos como:
la existencia de campamentos, zonas designadas de operacién y la capacidad
de procurar, transportar distribuir armas (Republica de Colombia, Ministerio
de Defensa Nacional, Directiva Permanente 15 de 22 de abril de 2016, p. 6).

24 No obstante compartir el piH y el pipH la finalidad de proteger y garantizar
la dignidad e integridad humanas, el uso de la fuerza constituye una de las
mayores diferencias entre ambos cuerpos normativos. De acuerdo con el biH,
en un conflicto armado las Partes enfrentadas estdn autorizadas a ejercer el
uso de la fuerza contra “los objetivos militares del adversario, incluido el
personal militar. Las disposiciones que regulan dicho uso de la fuerza re-
flejan la realidad y necesidades propias de un conflicto armado” (véase Xxx
Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, El derecho
internacional humanitario y los desafios de los conflictos armados contempordneos,
28 de noviembre - 1.° de diciembre de 2011, p. 21). Por su parte, el DIDH, si
bien aplicable tanto en tiempos de paz como de guerra, en materia de uso de
la fuerza contiene disposiciones disefiadas para situaciones que en nada se
equiparan a las hostilidades propias de un conflicto armado.
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Como se puede observar, el Ministerio de Defensa se
apoya en la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacio-
nal para la Antigua Yugoslavia® al considerar elementos
esenciales que caracterizan a un grupo armado organizado:
el nivel de organizacién del grupo y el nivel de violencia
ejercido por éste.

En relacion con la categoria de grupo delictivo organi-
zado (Gpo), el Ministerio de Defensa Nacional sefala que
se entenderd por tal “aquel grupo estructurado de tres o
mads personas que exista durante cierto tiempo y que actte
concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas
delitos graves o delitos tipificados, con el propésito de obte-
ner directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material”*. Frente a estos grupos se ha
establecido que es la Policia Nacional el cuerpo encargado
de enfrentarlos”, conforme a las reglas establecidas por el
derecho internacional de los derechos humanos sobre el
uso de la fuerza®.

25 Las sentencias en las que se fundamenta son: International Criminal Tribu-
nal for the Former Yugoslavia (icty). The Prosecutor v LjubeBoskoskiand
Johan Tarculovski. Judgment IT-04-82-T, 10 de julio de 2008, par. 177 y 194;
Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal v.
Dusko Tadic, n.° IT-94-1-AR72.

26 Ob.cit., 22, p.7.

27 Cfr. Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado.
Proteccién juridica internacional de los derechos humanos durante los conflictos
armados. Nueva York y Ginebra, 2011, p. 2.

28 La Resolucién 00448 de 19 de febrero de 2015 de la Policia Nacional establece
que para efectos del uso de la fuerza y el empleo de elementos, dispositivos,
municiones y armas no letales en la Policia Nacional (art. 5) se deberd tener
en cuenta la siguiente normatividad internacional: (i) Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulos 2, 6 y 7; (ii) Convencién contra la Tortura,
predambulo: pérrafos 4 y 6, articulos 1, 2 y 4; (iii) Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, articulos 26 y 27; (iv) Convencién Americana de
Derechos Humanos, articulos 2, 4, 5, 7 y 27; (v) Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, articulos 3 y 5; (vi) Cédigo de conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. Resolucién 34/169 de 17 de diciembre
de 1979. Organizacién de las Naciones Unidas; (vii) Principios bésicos sobre
el empleo de la fuerza y de las armas de fuego por funcionarios encargados
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Para efectos de evaluar y establecer la necesaria aplica-
cién del piH con posterioridad al Acuerdo Final, a continua-
cién se analizard si las amenazas a la seguridad ptblica del
pais, como, por ejemplo, las “bandas criminales” (Bacrim)
y el ELN cumplen con los elementos para ser caracterizados
como grupos armados organizados (Ga0). De igual forma,
se estudiard si existe un riesgo real de reanudacién de hos-
tilidades en razén de la conformacién de grupos armados
organizados integrados por miembros o facciones disiden-
tes de las Farc-Ep (aquellos que no se acojan al proceso de
paz) o por aquellos miembros que a pesar de haberse des-
movilizado decidan retomar las armas®.

Con el objeto de determinar si estas agrupaciones cons-
tituyen o no grupos armados organizados en los términos
consagrados en las directivas permanentes 15 y 16 del Mi-
nisterio de Defensa Nacional, el presente acapite se dividird
en tres partes: (1) Bacrim; (2) ELN; y (3) disidencia y rearme
de miembros de las FarC-EP en el marco del postacuerdo.
Veamos.

de hacer cumplir la ley. Octavo Congreso de las Naciones Unidas, 1990; y
(viii) Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Por otra
parte, en el articulo 7 de dicha Resolucién se establece que el uso de la fuerza
por parte de la Policfa Nacional debe orientarse por los siguientes princi-
pios: (i) necesidad; (ii) legalidad; (iii) proporcionalidad; (iv) temporalidad;
y (v) racionalidad.

29 Enrelacién con el tema de las posibles disidencias y reincidencias con poste-
rioridad al Acuerdo Final, el Observatorio de Paz y Conflicto ha expresado:
“Después de logrado el acuerdo final, la situaciéon de seguridad en las ac-
tuales zonas de conflicto puede encontrar amenazas actuales y potenciales,
las cuales requieren ser identificadas de manera pertinente. Las ‘amenazas
actuales” hacen referencia a las organizaciones armadas ilegales vigentes que
permanezcan en el territorio, asi como a las organizaciones de delincuencia
organizada y comun. Las ‘amenazas potenciales’ refieren a las organizaciones
que pueden surgir o se fortalezcan en un momento posterior a la firma de
los acuerdos. Estas organizaciones podrian estar integradas, entre otros, por
disidentes de las FARC-EP 0 excombatientes de esa guerrilla que retomen las
armas” (Retos de la dejacién de armas en el proceso de paz con las FARC-EP,
Observatorio de Paz y Conflicto, 2015, p. 13).
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1. Bandas criminales

El fenémeno denominado “bandas criminales” (Bacrim)
tuvo origen en el afio 2006, etapa posterior al proceso de
desmovilizacion de las Autodefensas Unidas de Colom-
bia (auc) realizado durante la presidencia de Alvaro Uribe
Vélez. Estos grupos, conformados por “paramilitares”
disidentes y reincidentes, han sido observados con gran
preocupacion pues, tal como lo estableci6 el Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en Colombia en el informe del 28 de febrero de 2008 y ha
sido reiterado en distintos informes?, estas bandas ejercen
violencia contra la poblacién civil*? a través de homicidios,

30 ElAlto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en
Colombia emplea la expresién “Paramilitares”.

31 a/Hrc/7/39, Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe anual del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos e
informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General, 28 de
febrero de 2008; La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
en Colombia ha reiterado su preocupacion en relacién con el fenémeno de las
bandas criminales en los siguientes informes: a/Hrc/4 /48 Naciones Unidas,
Asamblea General. Aplicacién de la resolucién 60/251 de la Asamblea General,
de 15 de marzo de 2006, titulada “Consejo de Derechos Humanos”. Informe
anual de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia, 5 de marzo
de 2007; A/1rc/10/032 Naciones Unidas, Asamblea General. Aplicacién de
la resolucién 60/251 de la Asamblea General, de 15 de marzo de 2006, titu-
lada “Consejo de Derechos Humanos”. Informe de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de los
derechos humanos en Colombia, 19 de febrero de 2009; a/Hrc/14 /24 / Add.2
Naciones Unidas, Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre las
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Philip Alston 31 de marzo
de 2010; a/HrC/22/17 / Add.3. Naciones Unidas, Asamblea General. Informe
anual de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, 7 de enero de 2013; A/Hrc/25/19/ Add.3. Naciones Unidas, Asamblea
General. Informe anual de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, 24 de enero de 2014.

32 Cfr. A/urc/7/39, Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe anual
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General, 28
de febrero de 2008, parr. 40.
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masacres, actos de “limpieza social”, amenazas de muerte
y reclutamiento de menores, mostrando la necesidad de un
esfuerzo redoblado de la Fuerza Publica para combatir a
estos nuevos grupos®.

Segtin la Comisiéon Nacional de Reparacién y Reconci-
liacién* (en adelante, cNrR), los disidentes “son grupos que
pertenecian a las Auc y no se desmovilizaron, ya sea porque
nunca entraron a la negociacion, se desmovilizaron parcial-
mente o porque durante el proceso decidieron volver a la
actividad armada”®. Por otra parte, de acuerdo con lo sefia-
lado por la CNRR, los rearmados son aquellos miembros de las
AuUC que a pesar de haberse desmovilizado “reincidieron en
violencia armada relacionada con otras actividades ilegales,
a través de grupos ya existentes o conformando otros”.

Desde el 2006 hasta el dia de hoy, se ha observado c6mo
las actuaciones de estos grupos han sobrepasado el umbral
de violencia que caracteriza a un grupo armado organizado

33 Id., parr. 42.

34 Creada en el marco de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005). El articulo
50 de la Ley 975 de 2005 consagra la conformacién de la Comisién Nacional
de Reparacién y Reconciliacién y establece que tendrd una vigencia de 8 afios.
Entre las funciones designadas a dicha Comisién (art. 51) figuraban: garantizar
alas victimas su participacién en procesos de esclarecimiento judicial y la rea-
lizacién de sus derechos, presentar un informe publico sobre las razones para
el surgimiento y evolucién de los grupos armados ilegales, hacer seguimiento
y verificacion a los procesos de reincorporacién y a la labor de las autorida-
des locales a fin de garantizar la desmovilizacién plena de los miembros de
grupos armados organizados al margen de la ley, y el cabal funcionamiento
de las instituciones en esos territorios, presentar un informe acerca del pro-
ceso de reparacién a las victimas de los grupos armados al margen de la ley,
recomendar los criterios para las reparaciones, coordinar la actividad de las
Comisiones Regionales para la Restitucién de Bienes, y adelantar acciones
nacionales de reconciliacién que busquen impedir la reaparicién de nuevos
hechos de violencia que perturben la paz nacional.

35 GRANADA, SOLEDAD, RESTREPO, JORGE y TOBON, ALONSO. Neoparamilitarismo en
Colombia: una herramienta conceptual para la interpretacién de dindmicas
recientes del conflicto armado colombiano. Guerra y violencias en Colombia,
Herramientas e interpretaciones. Pontificia Universidad Javeriana, 2009, p. 472.

36 1d., p.473.
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conforme al piH. En informe del 4 de marzo de 20107, la
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos sefialé “la expansion
y creciente actividad y violencia contra la poblacién perpe-
trada por los grupos armados ilegales surgidos del proce-
so de desmovilizacion de organizaciones paramilitares”*.
De acuerdo con este informe, entre los actos de violencia
cometidos por dichos grupos en el 2009 figuran masacres,
homicidios, amenazas, desplazamientos forzados y violencia
sexual®. Estos actos de violencia hacen parte de la estrategia
de estos grupos para obtener el control en los territorios en
donde ejercen su influencia®.

Por otra parte, algunas bandas criminales han demostra-
do tener el grado de organizacioén necesario para perpetrar
actos de violencia contra la Fuerza Publica, la poblacién civil

37 a/Hrc/13/72, Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe anual de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre
la situacién de los derechos humanos en Colombia, 4 de marzo de 2010.

38 Ob. cit., 37, parr. 58.

39 Ob. cit., 37, parr. 59.

40 Cfr. A/Hrc/13/72, Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe anual

de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia, 4 de marzo de 2010,
parr. 60.
En informe de 2012, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas manifestd
que estos grupos posdesmovilizacién “son considerados por todos los sectores
una de las mayores amenazas para el orden publico y responsables del mayor
nimero de asesinatos, violaciones, actos de explotacién sexual, violencia fisica
y psicolégica, desplazamientos forzados, extorsiones, hostigamientos y ame-
nazas” (a/Hrc/22/17 / Add.3* Informe del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos humanos
en Colombia, 2012, parrs. 86 y 87). Respecto de los actos de violencia ejercidos
por estos grupos, la organizacién no gubernamental, International Crisis Group,
en informe sobre América Latina n.” 41 de 8 de junio de 2012 sefial6 que, entre
el 2008 y el 2010, los nuevos grupos armados ilegales llevaron a cabo méds actos
unilaterales de violencia que las guerrillas. En el 2010, fueron responsables de
mads del 15 por ciento del total de desplazamientos forzados internos, una cifra
que superd el 40 por ciento en algunos departamentos altamente afectados
como Magdalena o Cérdoba (Seis tesis sobre la evolucién del conflicto armado en
Colombia. Fundacién Ideas para la Paz, septiembre de 2014, p. 35).
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y bienes civiles y ejercer control efectivo en distintas zonas
del territorio*.. Asilo establecié el Observatorio de Procesos
de Desarme, Desmovilizacion y Reintegracion (oppr) de la
Universidad Nacional de Colombia, en informe de 2012, al
indicar que las bandas criminales incrementaron la presen-
cia armada en diferentes departamentos del pais*, a través
de las siguientes estructuras: el Ejército Revolucionario Po-
pular Anticomunista de Colombia (ErPAC) y sus dos bloques,
el Libertadores de Vichada y el Meta; La Cordillera; la Ofi-
cina Caribe; la Oficina de Envigado; Las Aguilas Negras;
Los Machos; Los Paisas; Los Rastrojos y Los Urabefios®.
Particularmente, el Ejército Revolucionario Popular Anti-
comunista de Colombia (ERPAC), para el afio 2012, contaba
con mds de 4800 miembros en 167 municipios*. Segtin otros
cdlculos, el nimero de miembros ascendia a 8000 con pre-
sencia en 406 municipios®.

De acuerdo con el informe “Accién 2013 y Perspectivas
2014” del Comité Internacional de la Cruz Roja, el impacto

41 Entre las zonas en donde las bandas criminales ejercen mayor influencia, se
encuentran: Norte de Santander, regién Caribe, la frontera con Venezuela,
Urabé antioquefio, el Magdalena Medio, Llanos Orientales, Cauca, Narifio,
y en el Norte del Valle (Aguilas Negras); Golfo de Urabd, Antioquia, sur de
Cérdoba y norte del Chocé (Los Urabefios); Guajira, Cérdoba, Sucre y Cesar
(Los Paisas); Norte del Valle, Risaralda, frontera con el Pert y Ecuador, norte
de Antioquia, Chocé y Norte de Santander (Los Rastrojos); Meta, Guaviare,
Vichada y Casanare (Errac); Norte del Valle (Los Machos).

42 Presencia de organizaciones guerrilleras y ‘Bacrim’ en territorio colombiano.
Observatorio de Procesos de Desarme, Desmovilizaciéon y Reintegracion
(oppr) Universidad Nacional de Colombia, 2012, p. 2.

43 fdem. Segtin informes de la Fiscalfa, los Urabefios se ha convertido en la
banda més grande y con mayor presencia en el pafs, alcanzando para finales
de 2013 alrededor de 2300 miembros y en al menos 140 municipios en 12
departamentos (Seis tesis sobre la evolucién del conflicto armado en Colombia.
Fundacién Ideas para la Paz, septiembre de 2014, p. 35).

44 International Crisis Group. Desmantelar los nuevos grupos armados ilegales en
Colombia: Lecciones de un sometimiento. Informe sobre América Latinan.®41, 8
de junio de 2012, p. 2.

45 fdem.
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de las denominadas bandas criminales es comparable al de
un conflicto armado interno, razén por la cual el Comité
afirma que la culminacién de un Acuerdo de Paz exitoso con
las grupos insurgentes no pondré fin a la violencia armada
generada por otros grupos armados*.

A pesar de que las bandas criminales se caracterizan por
tener un grado de organizacion que les permite ejercer control
en diferentes zonas del pais* y realizar operaciones militares
cuyos dafios alcanzan un alto nivel de violencia*, el Minis-
terio de Defensa Nacional por medio de la Directiva Per-
manente 14, del 27 de mayo de 2011, instauré como politica
para la lucha contra las bandas criminales la realizacién de
operativos por parte de la Policia Nacional adecuados a las
normas del derecho internacional de los derechos humanos®.
El Ministerio del Interior y de Justicia, mediante Decreto 2374
del 1.° de julio de 2010, “Por el cual se crea la Comisién Inte-
rinstitucional contra las Bandas y Redes Criminales, y se dic-
tan otras disposiciones”, estableci6 que tinicamente se podia
autorizar la asistencia militar contra las bandas criminales
cuando la Policia Nacional asi lo solicitara en razén del nivel
de hostilidad y organizacién de determinada agrupacién®.

46 Colombia: Situaciéon Humanitaria. Comité Internacional de la Cruz Roja.
Accién 2013 y Perspectivas 2014, p. 7.

47 Ob.cit., 44, p. 2.

48 La organizacion no gubernamental, International Crisis Group, en informe so-
bre América Latina n.” 41 de 8 de junio de 2012, p. 2, sefial6 que, entre el 2008
y €12010 los nuevos grupos armados ilegales (NGar) llevaron a cabo mds actos
unilaterales de violencia que las guerrillas. En el 2010, fueron responsables de
mads del 15 por ciento del total de desplazamientos forzados internos, una cifra
que superd el 40 por ciento en algunos departamentos altamente afectados
como Magdalena o Cérdoba.

49 Reptblica de Colombia, Ministerio de Defensa Nacional. Directiva Perma-
nente n.° 14 del 27 de mayo de 2011.

50 Articulo 11, Decreto 2375 del 1.° de julio de 2010. El Ministerio del Interior y
de Justicia mediante el Decreto 2374 de 2010 cre6 la Comision Interinstitu-
cional contra las Bandas y Redes Criminales. En dicho decreto se identificé
como bandas criminales a las siguientes agrupaciones: Los Rastrojos, Los
Paisas, Urab4 (o Urabefios), Ejército Revolucionario Popular Antiterrorista
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En otras palabras, el Ministerio de Defensa no recono-
ci6 que algunas de las bandas criminales tienen el cardcter
de grupo armado organizado y, por lo tanto, constituian un
objetivo militar legitimo frente al cual las Fuerzas Militares
podian hacer uso de la fuerza conforme a las disposiciones
del piH. Pasaron cinco afios para que el Ministerio de Defensa
reconociera mediante las directivas permanentes 15y 16 que
existen bandas criminales que cumplen con los criterios ob-
jetivos de un grupo armado organizado conforme con el DIH.

Sobre la base de la anterior consideracidn, la Directiva
Permanente 15 establece los elementos que caracterizan a
un grupo armado organizado (Ga0) y lo distinguen de la
categorfa de grupo delictivo organizado (cpo). En el caso
de los grupos armados organizados, el piH serd el marco
juridico aplicable para las Fuerzas Militares al momento
de hacer uso de la fuerza y, en el caso de los grupos delicti-
vos organizados, la Policia Nacional serd quien los enfrente
conforme a las disposiciones del derecho internacional de
los derechos humanos. La Policia Nacional o la autoridad
civil competente podran solicitar a las Fuerzas Militares
asistencia militar®! para enfrentar a estos grupos delictivos™.

Colombiano (errac), Renacer y Los Machos. De acuerdo con este decreto, las
bandas criminales tienen un componente estructural y un componente de
redes criminales. Respecto del componente estructural establece que “estan
ubicadas en zonas rurales, poseen armas de guerra y evidencian una jerarquia
buscando capacidad para custodiar, explotar y disputar zonas estratégicas
del narcotréfico y otras modalidades delictivas”. En cuanto al componente
de redes criminales sefiala que si bien estas redes no hacen parte del compo-
nente estructural, “si se identifican como miembros de las Bacrim a la que
sirven, asf simultdneamente pertenezcan a otros grupos delincuenciales”. La
Comisién Interinstitucional contra las Bandas y Redes Criminales se cre por
el término de un afio (prorrogables previo concepto favorable del Consejo
Superior de Politica Criminal y Penitenciaria) y tenia por objeto la articulacién
de esfuerzos para la captura y judicializacién de personas que conformaran o
hicieran parte de las bandas criminales (arts. 1y 2 del Decreto 2374 de 2010).
51 Enrelacién con la “asistencia militar”, el Proyecto de Ley n.” 99 de 2014, “Por
la cual se expide el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia”, establece:
“Articulo 214. Apoyo militar excepcional. Cuando hechos de grave alteracién
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Actualmente, se reconoce el cardcter de grupo armado or-

ganizado (GA0) a las siguientes bandas criminales: El “Clan
del Golfo’ (anteriormente, ‘Clan Ijsuga’ ), ‘Los Puntilleros’
y ‘Los Pelusos’. Estos tres grupos, en conjunto, cuentan con
al menos 3000 hombres en armas®. De acuerdo con el diario
El Tiempo del 6 de mayo de 2016, el ‘Clan del Golfo’ (ante-
riormente, ‘Clan Usuga’) es una estructura muy similar a
los antiguos paramilitares, que nace de las Autodefensas
Gaitanistas™, ‘Los Pelusos’ son unos 200 ilegales que es-
tdn ubicados en Norte de Santander y controlan cultivos y

52
53

54

delaseguridad y la convivencia lo exijan, o ante riesgo o peligro inminente, o
para afrontar emergencia o calamidad publica, el Presidente de la Reptblica,
podrd disponer, de forma temporal y excepcional del apoyo de la fuerza mili-
tar. No obstante, los gobernadores y alcaldes municipales o distritales podran
solicitar al Presidente de la Reptblica tal apoyo, quien evaluara la solicitud
y tomard la decisiéon. La actuacién de apoyo se regira por los protocolos y
normas especializadas sobre la materia y en coordinacién con el comandante
de policia de la jurisdiccién. Pardgrafo. En caso de emergencia, catdstrofe o
calamidad publica, el apoyo militar se regira por los procedimientos y normas
especializadas, bajo la coordinacién de los comités de emergencia y oficinas
responsables en la materia”.

Ob. cit., 44.

El Tiempo.‘Via libre para bombardear a las tres bandas criminales mds fuertes’,
Autorizan ‘aplicar toda la fuerza del Estado’ contra ‘Clan del Golfo’ (anterior-
mente, ‘Clan Ijsuga’ ), ‘Puntilleros’ y ‘los Pelusos’, 6 de mayo de 2016, [www.
eltiempo.com/ politica/justicia/ autorizan-bombardear-a-Bacrim-clan-usuga-
los-puntilleros-y-los-pelusos / 16583590], consultado: 10 de agosto de 2016.
fdem. De acuerdo con el diario EI Universal, el ‘Clan del Golfo’ (anteriormente,
‘Clan Usuga’) “tiene presencia en 17 de los 32 departamentos del pais y ha
reclutado a mds de 3000 personas. El Gobierno Nacional lanz6 hace dos afios
la operaciéon Agamenén con el propésito de desarticular la banda y capturar
a su maximo lider, Dairo Antonio Ijsuga, alias ‘Otoniel’. Actualmente, Aga-
mendn cuenta con 1700 hombres y se han invertido 12 mil millones de pesos
[...] Alias ‘Otoniel’, campesino de 46 afios, criado en el corregimiento Pueblo
Nuevo, ubicado en Necocli (Antioquia), es el lider de la organizacién que ha
venido a ocupar los espacios dejados por los grupos paramilitares y que ha
extendido su influencia en zonas ocupadas por la guerrilla de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia, rFarc”. EI Universal. “Clan Usuga”:
doénde nacieron, cémo actian y qué buscan, 6 de abril de 2016. Disponible
en [www.eluniversal.com.co/colombia/ clan-usuga-donde-nacieron-como-
actuan-y-que-buscan-223132], consultado: septiembre 13 de 2016.
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dreas en la zona de frontera™, y ‘Los Puntilleros’, quienes
“nacen de la unién de la disidencia del Erpac, el Bloque
Libertadores del Vichada y el Bloque Meta”*, es un grupo
conformado por aproximadamente “300 delincuentes arma-
dos con fusiles y otro material de guerra” y ejercen control
en los Llanos Orientales”.

En este sentido, es claro que atin con la firma del Acuer-
do Final, el conflicto armado interno se prolongard y el pin
mantendra su vigencia.

55 [dem. Segtin el diario La Opinién, ‘Los Pelusos’ tienen influencia en los co-
rregimientos San Pablo (Teorama), Filo El Gringo (El Tarra) y Aspasica y La
Vega de San Antonio en La Playa de Belén, zonas en las que ejercen control
sobre la poblacién “imponiendo reglas de comportamiento, horarios para
sus actividades y delimitando las zonas por las que pueden transitar. A los
que se oponen a esta forma de actuar o desacatan las 6rdenes impartidas, se
les amenaza y obliga a salir de la regién”. Para mayo de 2016 ‘Los Pelusos”
registraron “19 acciones criminales: 7 contra la fuerza publica y 12 contra la
poblacién civil, en las que han resultado 17 muertos (2 policias, 1 militar y
14 civiles) y 4 lesionados (1 policia y 3 militares)”. La Opinién. ‘Los Pelusos’,
la Bacrim que se disfraza de guerrilla en el Catatumbo, 15 de mayo de 2016.
Disponible en [www.laopinion.com.co/judicial /los-pelusos-la-Bacrim-que-
se-disfraza-de-guerrilla-en-el-catatumbo-111847# aths], consultado: septiem-
bre 13 de 2016.

56 [dem. “El grupo armado organizado ‘Los Puntilleros’ estd conformado por
miembros del disuelto Ejército Revolucionario Popular Anticomunista de
Colombia (Erpac), que acttian en algunos sectores de los Llanos Orientales”
(tomado de Noticias Terra. Gobierno colombiano defiende bombardeos para
combatir a bandas criminales, 6 de mayo de 2016. Disponible en [https://
noticias.terra.com.co/ colombia/ gobierno-colombiano-defiende-bombardeos-
para-combatir-a-bandas-criminales,56411d9ee6958648af7b5656a0941db88z-
36b53m.html], consultado: septiembre 13 de 2016).

57 Idem. De conformidad con lo establecido en la Directiva Permanente 15 de
2016 del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares estdn autorizadas a
hacer uso de la fuerza dentro del marco del pix contra el “Clan del Golfo’
(anteriormente, ‘Clan Usuga’), ‘los Puntilleros” y ‘los Pelusos’. El ministro
de Defensa Luis Carlos Villegas tras una sesion especial de la Comision Se-
gunda del Senado en Apartadd, manifesté que estas organizaciones serdn
perseguidas auténoma o coordinadamente por las Fuerzas Militares y por
la Policfa Nacional (tomado de La Opinién. Bombardeardn a Los Usuga, Los
Pelusos y Los Puntilleros, 6 de mayo de 2016. Disponible en [www.laopinion.
com.co/colombia/bombardearan-los-usuga-los-pelusos-y-los-puntilleros-
1113664 atHs], consultado: septiembre 13 de 2016).



329

2. ELN

El Ejército de Liberacién Nacional (ELN) constituye el segundo
grupo insurgente de Colombia y cuenta con aproximadamen-
te 2500 combatientes entre sus filas, centrando su influencia
en zonas mineras y petroleras del pais. El ELN estd bajo el
comando de Nicolds Rodriguez Bautista, alias “Gabino”?.

Segun el informe del Observatorio de Procesos de Desar-
me, Desmovilizacién y Reintegraciéon (oppr) de la Universi-
dad Nacional de Colombia, de noviembre de 2012, la estruc-
tura organizativa del ELN estd conformada por siete macro-
estructuras que se encuentran en diferentes departamentos
del pais®. Estas son: Frente de Guerra Central, Frente de
Guerra Dario Ramirez Castro, Frente de Guerra Nororiental,
Frente de Guerra Norte, Frente de Guerra Occidental, Frente
de Guerra Oriental y Frente de Guerra Suroccidental®.

58 EI Pais. Conozca la historia del £LN, la guerrilla colombiana fundada por sacer-
dotes, marzo 30 de 2016. Disponible en [www.elpais.com.co/ elpais /judicial /
noticias/ conozca-historia-eln-guerrilla-colombiana-fundada-por-sacerdotes].
E110 de octubre de 2016 el Gobierno Nacional y el ELN anunciaron la instala-
cién de la fase publica de negociaciones. Las delegaciones de ambas partes
acordaron: 1. Instalar el dia 27 de octubre en Quito, Ecuador, la mesa ptblica
de conversaciones; 2. La agenda de conversaciones se iniciard con el punto
1. Participacién de la sociedad en la construccién de la paz; adicionalmente,
se trabajard el sub punto 5f. Acciones y dindmicas humanitarias; 3. Iniciar el
proceso de liberacién de los secuestrados/ retenidos con 2 casos antes del 27
de octubre. Ademds, cada una de las partes hard, a partir de la fecha, otras
acciones y dindmicas humanitarias para crear un ambiente favorable para
la paz (tomado de [www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/Prensa/Pagi-
nas/2016/octubre / Instalacion-de-la-fase-publica-de-negociaciones-entre-
el-Gobierno-y-el-ELN.aspx]). Los puntos que se establecen en la Agenda de
Negociaciones a fin de suscribir un Acuerdo Final para terminar el conflicto
armado y acordar transformaciones de biisqueda de una Colombia en paz y
equidad, son los siguientes: 1. Participacién de la Sociedad en la Construcciéon
de la Paz; 2. Democracia para la Paz; 3. Transformacién para la Paz; 4. Vic-
timas; 5. Fin del Conflicto Armado; y 6. Implementacién (tomado de [www.
scribd.com/doc/306419528 / Acuerdo-Dialogos-Paz-Gobierno-Colombia-
Eln#fullscreen&from_embed], consultado: octubre 31 de 2016).

59 Ob.cit., 42, p. 3.

60 [dem.
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A su vez, dichas macroestructuras estdn compuestas por
frentes rurales, frentes urbanos y compaififas®. A través de
esta estructura, el grupo guerrillero “hace presencia en 16 de-
partamentos del territorio colombiano, con veintiocho frentes
rurales, tres frentes urbanos y veintidds compafifas”®. Segtin
el subdirector académico del Observatorio de la Fundacién
Paz y Reconciliacién, Avila Martinez, el ELN, a diferencia de
las FARC-EP, tiene una estructura mucho maés politica, mds
influencia politica y un gran contingente de milicianos®.

Este grupo armado organizado ejerce fuerte presencia y
control en departamentos como Arauca, Norte de Santander,
Casanare y Choc6%, zonas en donde segtin reporte realizado
por la organizacién no gubernamental Nuevo Arco Iris en el
afio 2013, se han concentrado sus acciones bélicas®, lo cual
denota un alto grado de organizacion.

En cuanto a la violencia desplegada por el ELN en sus 52
afios de actividad, se encuentran registrados en varios de
los informes realizados por la Oficina del Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en
Colombia la mayoria de actos de violencia perpetrados por
este grupo, entre los cuales se destacan: actos de terrorismo
y amenazas de violencia para aterrorizar a la poblacién, ho-
micidio de personas protegidas por el biH, ataques indiscri-
minados que causan victimas entre la poblacién civil, toma
de rehenes, ataques contra la infraestructura econémica del
pais, haciendo volar torres de energia eléctrica, oleoductos
y puentes, masacres y matanzas; utilizacién de minas anti-

61 Idem.

62 Ibidem (Datos obtenidos a octubre de 2012).

63 El Colombiano. Pese a debilidad ELN no pierde influencia en sus zonas historicas,
3 de enero de 2014. Disponible en [www.elcolombiano.com / historico/ pese_a_
debilidad_eln_no_pierde_influencia_en_sus_zonas_historicas-Gaec_276437],
consultado: 1.° de agosto de 2016.

64 Ob. cit., 58.

65 Idem.



331

personal, reclutamiento de nifios y nifias, violencia sexual
y bloqueos de alimentos o medicinas®.

El Ministerio de Defensa en informe presentado al Con-
greso de la Reptblica sobre las labores cumplidas durante
el periodo comprendido entre junio de 2012 y junio de 2013,
hizo hincapié en que de continuar el ELN “en su desafio vio-
lento y terrorista contra el Estado y la poblacién”®, la mision
de las Fuerzas Militares no serd otra que debilitarlo hasta que
decida buscar una salida negociada a la confrontacién o hasta
reducirlos a su minima expresion criminal®. Independiente
de la implementacién del Acuerdo Final entre el Gobierno

66 VéaseE/cN.4/2002/17 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social. Informe
de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos sobre la Oficina en Colombia, 28 de febrero de 2002, pp. 35-39, 44, 54; £/
cN.4/2003/13 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social. Informe de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre
la Oficina en Colombia, 24 de febrero de 2003, pp. 54, 58, 60; £/ cN.4/2004/13
Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social. Informe de la Alta Comisio-
nada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la Oficina en
Colombia, 17 de febrero de 2004, pp. 3, 19, 26, 49; £/cN.4/2005/10 Naciones
Unidas, Consejo Econémico y Social. Informe de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la Oficina en Colombia, 28
de febrero de 2005, p. 17; £/ cN.4/2006 /9. Naciones Unidas, Consejo Econémico
y Social. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia,
20 de enero de 2006, p. 2; A/1rc/13/72 Naciones Unidas, Asamblea General.
Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia, 4 de
marzo de 2010, pp. 14-15; A/1rc/19/21/ Add.3. Naciones Unidas, Asamblea
General. Informe anual de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, 31 de enero de 2012, pp. 14-16; A/nrc/22/17 / Add.3.
Naciones Unidas, Asamblea General. Informe anual de la Alta Comisionada
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 7 de enero de 2013, p.
18; A/HrC/25/19/ Add.3. Naciones Unidas, Asamblea General. Informe anual
de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
24 de enero de 2014, p. 10, A/1rc/28/3/ Add.3. Naciones Unidas, Asamblea
General. Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, 23 de enero de 2015, p. 13.

67 Memorias al Congreso, 2012-2013, presentadas al Congreso de la Reptiblica,

p- 8.
68 Idem.
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Nacional y las rarRcC-EP, el debilitamiento del ELN sigue siendo
una prioridad estratégica para las Fuerzas Militares®.

En suma, se puede establecer que mientras subsista un
grupo armado organizado como el ELN, cuyo nivel de vio-
lencia y grado de organizacién son los exigidos por el piH
para ser catalogado como un grupo armado organizado, no
puede hablarse de un escenario de posconflicto a partir de
laimplementacién del Acuerdo Final entre el Gobierno Na-
cional y las FARC-EP. En este sentido, el Ministerio de Defensa
Nacional estableci6 en su “Politica Integral de pp. HH. y DIH
del afio 2008 que “mientras en partes del territorio subsistan
grupos que atenten contra la soberania y la autoridad con

69 [dem. En marzo de 2016, el Gobierno Nacional y el ELN establecieron una
agenda comun de negociaciones con la finalidad de suscribir un Acuerdo
de Paz. Las partes acordaron: (i) instalar una mesa de conversaciones pu-
blica en Ecuador; (ii) realizar las sesiones de la mesa en Ecuador, Venezuela,
Chile, Brasil y Cuba. Estos paises junto con Noruega serdn los garantes; (iii)
adelantar conversaciones directas e ininterrumpidas entre las Delegaciones
del Gobierno y el ELN; (iv) ejecutar con la mayor celeridad y rigurosidad la
agenda; y (v) desarrollar la agenda que incluye los siguiente ejes temadticos:
participacién de la Sociedad en la Construccién de la Paz, Democracia para
la Paz, Transformaciones para la Paz, Victimas y Fin del Conflicto Armado.
El 10 de octubre de 2016 el Gobierno Nacional y el ELN anunciaron la instala-
cién de la fase publica de negociaciones. Las delegaciones de ambas partes
acordaron: 1. Instalar el dfa 27 de octubre en Quito, Ecuador, la mesa publica
de conversaciones; 2. La agenda de conversaciones se iniciard con el punto
1. Participacién de la sociedad en la construccién de la paz; adicionalmente,
se trabajard el subpunto 5f. Acciones y dindmicas humanitarias; 3. Iniciar el
proceso de liberacién de los secuestrados/retenidos con 2 casos antes del 27
de octubre. Ademds, cada una de las partes harg, a partir de la fecha, otras ac-
ciones y dindmicas humanitarias para crear un ambiente favorable para la paz
(tomado de [www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/Prensa/Paginas /2016 /
octubre / Instalacion-de-la-fase-publica-de-negociaciones-entre-el-Gobierno-y-
el-ELN.aspx], consultado: octubre 31 de 2016). Los puntos que se establecen en
la Agenda de Negociaciones a fin de suscribir un Acuerdo Final para terminar
el conflicto armado y acordar transformaciones de btisqueda de una Colom-
bia en paz y equidad, son los siguientes: 1. Participacion de la Sociedad en
la Construccion de la Paz; 2. Democracia para la Paz; 3. Transformacién para
la Paz; 4. Victimas; 5. Fin del Conflicto armado; y 6. Implementacién (toma-
do de [www.scribd.com/doc /306419528 / Acuerdo-Dialogos-Paz-Gobierno-
Colombia-Eln# fullscreen&from_embed], consultado: octubre 31 de 2016).
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un dispositivo militar, las Fuerzas Militares se guiaran por
el i en sus esfuerzos por consolidar el control territorial y
restablecer la autoridad civil. El b1 obra en ese caso como
‘ley especial’ (lex specialis) a la que hay que remitirse para
interpretar el cumplimiento de las obligaciones en materia
de pp. HH.”7°.

3. Disidencia y rearme como consecuencia
del postacuerdo con las FARC-EP

Con posterioridad a la firma del Acuerdo Final entre el Go-
bierno Nacional y las FARC-EP existe un riesgo real de reanu-
dacion delas hostilidades. El Comité Internacional de la Cruz
Roja sefiala que dada la naturaleza fluctuante de los conflictos
armados no internacionales en razén de ceses temporales
de las hostilidades o por la inestabilidad en el nivel de orga-
nizacion de las partes no estatales en el conflicto, no puede
concluirse apresuradamente su finalizacion’. Con base en la
experiencia del Comité Internacional de la Cruz Roja, es reco-
mendable esperar el cese completo de las hostilidades y luego
evaluar las circunstancias facticas que permitan establecer
si existe 0 no un riesgo real de reanudacién del conflicto™:

La prueba del ‘riesgo de reanudacién’ ayuda a asegurarse de
que la identificacion del fin de un cani (conflicto armado no
internacional) se sustenta no sélo en el cese de hostilidades,
que puede ser breve, sino también en la determinacién de que
las operaciones militares de naturaleza hostil también han
terminado. De ese modo, es posible y razonable descartar la
probabilidad de que se reanuden las hostilidades™.

70 Politica Integral de pp. HH. y DIH, Ministerio de Defensa Nacional, 2007, pp.
23-24.

71 Ob.cit., 4, p. 13.

72 Idem.

73 Idem.
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La conformacién de grupos armados organizados in-
tegrados por miembros de las FARC-EP que no se acojan al
Acuerdo de Paz o el ingreso de éstos a un grupo armado
ya existente, tales como el LN, “El Clan del Golfo’ (anterior-
mente, ‘Clan Usuga’), ‘Los Puntilleros’” y ‘Los Pelusos’, asf
como el rearme de miembros desmovilizados de las FARC-EP,
constituyen riesgos reales de reanudacion de las hostilida-
des. Al respecto, el Observatorio de Paz y Conflicto sefialé
en el informe de 2015 que con la firma del Acuerdo Final, la
situacién de seguridad en las zonas de conflicto puede verse
afectada por “amenazas potenciales”, es decir, por aquellas
organizaciones que puedan surgir o se fortalezcan en un mo-
mento posterior alaimplementacién del Acuerdo™. Segtin el
Observatorio, estas organizaciones podrian conformarse por
miembros de las FARC-EP que decidan no acogerse al proceso
de paz con el Gobierno Nacional o, incluso, por desmovili-
zados de las FARC-EP que decidan retomar las armas™.

Si bien ambos escenarios tienen por denominador comtn
la conformacién o el fortalecimiento de un grupo armado or-
ganizado ya existente, cada uno corresponde a una dindmica
distinta. En el primer caso, se hace referencia al concepto de
disidencia, concerniente a los casos en que miembros o faccio-
nes del grupo armado deciden apartarse de las negociaciones
y, por lo tanto, no acogerse al proceso de paz y al contenido
del Acuerdo Final, como es el caso del Frente Primero de
las FArRC-EP”, el cual ejerce influencia en los departamentos

74  Retos de la dejacion de armas en el proceso de paz con las FArc. Universidad Nacional
de Colombia, Observatorio de Paz y Conflicto, 2015, pp. 12-13.

75 Idem.

76 Durante la jornada de votacion del plebiscito para refrendar o rechazar los
acuerdos entre Gobierno y FARC se registré un ataque a un puesto de votaciéon
en el Guaviare. El Ministerio de Defensa responsabilizé al Frente Primero de
las FARC, que se declar¢ disidente al proceso de paz entre el Gobierno Nacional
y las FaRrC. El Espectador. Confirman explosién de artefacto en puesto de vo-
tacién en Guaviare, 2 de octubre de 2016. Disponible en [www.elespectador.
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de Vaupés, Guaviare y Guainia, y es una de las estructuras
encargadas de reclutar, preparar y enviar tropas a los demds
frentes y bloques del grupo armado organizado”. Segtn el
Centro Nacional de Memoria Histérica (en adelante, cNMH),
los grupos de disidentes corresponden a aquellas facciones
detractoras que “no se acogieron al proceso de desarme y
desmovilizacién””.

El segundo caso corresponde al rearme o reincidencia y
alude a aquellos miembros o facciones del grupo armado
que posterior ala desmovilizacién y dejacién de armas deci-
den volver a la lucha armada. En términos del cnmr, hacen
parte de la categoria de ‘rearmados’ las “personas y [los]
grupos de personas desmovilizadas que reincidieron en ac-
tividades relacionadas con crimen organizado, narcotréfico
y delincuencia comtin, bien a través de grupos ya existentes
o mediante la conformacién de otros””.

En relacién con el tema de las disidencias, para el afio
2013 el Ministerio de Defensa Nacional advirtié en informe
presentado al Congreso de la Reptblica sobre dicho riesgo.
Al respecto, expresé que esas “eventuales disidencias pue-
den tomar diferentes formas o manifestaciones criminales,
semejantes a una Bacrim”* y también sefial6 la posibilidad
que grupos de disidentes se organicen alrededor de acti-
vidades y economias ilegales de cardcter mds local, casi de
delincuencia comtin, para lo cual también tendrd que haber

com/noticias/paz/ confirman-explosion-de-artefacto-puesto-de-votacion-
gua-articulo-658111], consultado: octubre 5 de 2016.

77 Revista Semana. El primer ataque del frente disidente de las rarc, agosto 11
de 2016. Disponible en [www.semana.com/nacion/ articulo/ guaviare-frente-
primero-de-las-farc-habria-cometido-atentado-en-el-retorno / 486591], consul-
tado: agosto 26 de 2016.

78 Centro Nacional de Memoria Historica, Rearmados y Reintegrados, Panorama
posacuerdos con las auc, Bogotd, cnmn, 2015, p. 66.

79 1d., p. 64.

80 Ob. cit., 67, p. 134.
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planes de contencién y de respuesta oportuna®. De acuerdo
con el Ministerio de Defensa, esta situacién “plantea un reto
de seguridad que en si mismo es un argumento de peso para
no pensar siquiera en una reduccién o, mucho menos, en un
desmonte de la Fuerzas Armadas, que deberdn estar en
capacidad de enfrentar con toda contundencia a cualquier
grupo o faccion que pretenda utilizar las armas, la violencia
o el terrorismo para atentar contra los derechos y libertades
de la poblacién”®2.

En el caso particular de las rarc-Ep, el Frente Primero de
dicha agrupacién manifesté a través de comunicado del 10
de junio de 2016 no estar de acuerdo con el proceso de paz
que se estd llevando a cabo con el Gobierno Nacional y que,
en consecuencia, se mantendrd alzado en armas. En dicho
comunicado, esta faccién de las FARC-EP expres6 que no se
desmovilizara por considerar que “la politica del Estado co-
lombiano y sus aliados s6lo buscan el desarme y la desmo-
vilizacién de las guerrillas y no tienen en mente la solucién
de los problemas sociales y econémicos del pais”®.

En un articulo del diario EI Espectador publicado el 7 de
julio de 2016 se indic6 que este frente es uno de los més
poderosos dentro de la estructura del grupo insurgente,
esto “no solo por su capacidad bélica (inteligencia habla
de 100 hombres en armas y 300 milicianos), también son
los de mayor poder econémico, al punto que gran parte de
las finanzas de la guerrilla dependian de sus aportes fruto
del negocio del narcotrafico”®. Por otra parte, de acuerdo

81 fdem.

82 fdem.

83 Diario Octubre. El Frente Primero ‘Armando Rios” de las FARC no se desmo-
viliza. Disponible en [https:/ / diario-octubre.com/?p=63436], consultado:
agosto 26 de 2016.

84 El Espectador, Radiografia del frente de las Farc que se declara rebelde a la
paz, 7 de julio de 2016. Disponible en [www.elespectador.com /noticias / po-
litica / radiografia-del-frente-de-farc-se-declara-rebelde-paz-articulo-641993],
consultado: agosto 13 de 2016.
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con el diario El Espectador, se encuentra que la faccién del
Frente Primero de las FARC-EP opera principalmente en los
departamentos de Guaviare y Meta, siendo estas zonas
uno de los “enclaves mds importantes” del grupo armado
organizado®.

El 11 de agosto de 2016 dicho frente realiz6 su primer
ataque después de la declaracién de disidencia. El ataque
tuvo lugar en el municipio El Retorno del Departamento del
Guaviare y consistié en la detonacién de una motobomba
que dejo heridos a dos auxiliares de Policia, dos civiles y
un nifio de un afio y medio®.

Las razones por las cuales miembros o facciones de las
FARC-EP no deseen acogerse al proceso de paz pueden variar,
sin embargo encontramos que la subsistencia de activida-
des ilegales y la subestimacién de estructuras que también
hacen parte del grupo armado organizado (milicias o redes
de apoyo al terrorismo) son factores preponderantes. En
relacién con la subsistencia de actividades ilegales como
causa de posibles disidencias, el Observatorio de Paz y Con-
flicto indic6 en informe del afio 2014 que la pervivencia de
actores armados ilegales y las redes de la ilegalidad son
una de la principales amenazas al proceso de dejacién de
armas debido a la posibilidad de transitos de combatientes
y de armas que pueda generarse, o a las acciones violentas
contra sus integrantes®.

85 Ibidem. Durante lajornada de votacién del plebiscito para refrendar o recha-
zar los acuerdos entre Gobierno y FARC se registré un ataque a un puesto de
votacién en el Guaviare. El Ministerio de Defensa responsabiliz6 al Frente
Primero de las rARc, que se declaré disidente al proceso de paz entre el Go-
bierno Nacional y las FARrc. El Espectador, Confirman explosion de artefacto en
puesto de votacién en Guaviare, 2 de octubre de 2016. Disponible en [www.
elespectador.com/noticias/paz/ confirman-explosion-de-artefacto-puesto-
de-votacion-gua-articulo-658111], consultado: octubre 5 de 2016.

86 Ob. cit., 77.

87 Ob.cit., 74, p. 13.
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a. Subsistencia de actividades ilegales

De acuerdo con el informe de 2014 de la organizacién In-
ternational Crisis Group existe un alto riesgo de creacién
de nuevos grupos armados organizados conformados por
facciones disidentes o ex combatientes que se unan a gru-
pos criminales debido a los profundos lazos de las FARC-EP
con la economia ilegal®, en especial en zonas como “la region
del Bajo Cauca en Antioquia, la costa del Pacifico, partes del
departamento de Meta, y la regién del Bajo Putumayo”®.
Al respecto, se entiende que constituye un factor determi-
nante para la disidencia y el rearme de miembros o facciones
de las rarC-EP la subsistencia de actividades ilegales como el
narcotrafico, la mineria ilegal y el contrabando respecto de
los cuales frentes, facciones o miembros del grupo armado
buscaran la forma de apropiarse de esos negocios™.

Por su parte, la Fundacién Paz y Reconciliacién advierte
que ademds del Frente Primero, también existe riesgo de di-
sidencia por parte de los frentes 16 y 57 debido a la existencia
de economias ilegales® que pueden continuar explotando.
En relacién con el Frente Primero, la mayor parte de sus in-

88 El dia después de masiana: las rarC y el fin del conflicto en Colombia, Informe sobre
América Latina n.” 53, 11 de diciembre de 2014, p. 4.

89 fdem.

90 Al respecto el Observatorio de Paz y Conflicto sefialo: “En este sentido, la
pervivencia de actores armados ilegales y las redes de la ilegalidad son una
de las principales amenazas al proceso de dejacién de armas. Esto debido a la
posibilidad de trdnsitos de combatientes y de armas que pueda generarse, o
a las acciones violentas contra sus integrantes, como ha ocurrido en experien-
cias anteriores. Los actores ilegales, en ocasiones, se agrupan alrededor de los
dividendos de negocios ilicitos que incentivan su conformacién y pervivencia.
De allf, la pertinencia de cortar las rutas de comercio de drogas ilicitas, regular
adecuadamente la minerfa y controlar el contrabando. Sobre los cultivos de uso
ilicito, el Gobierno Nacional y las FARC lograron avanzar un acuerdo, al cual es
necesario darle garantia para su implementacion”. Retos de la dejacion de armas
en el proceso de paz con las FARc, Observatorio de Paz y Conflicto, 2015, p. 13.

91 Ob.cit., 77.
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gresos proviene de la explotacién ilegal de coltan y de oro™,
la comercializacién de pasta de coca y el cobro de extorsiones
por gramaje de coca y de contrabando proveniente de Pert
y Brasil®. En lo que respecta al Frente 57 de las FARC-EP, éste
deriva gran parte de sus ingresos del narcotrafico™.
Debido a que el narcotréfico constituye una de las prin-
cipales fuentes de financiacién de los grupos armados orga-
nizados, la existencia de cultivos de coca en determinadas
zonas del pais permite la pervivencia de estos. Segtin el in-
forme de 2016 de la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, “los departamentos de Narifio, Putuma-
yo y Norte de Santander concentran el 64% de los cultivos
de coca detectados a corte 31 de diciembre de 2015”%. De
acuerdo con este informe, los mencionados departamentos
constituyen el principal reto para enfrentar la produccién de
cocaina, esto debido que ademads de concentrar la mayoria de
los cultivos de coca, “existen condiciones de vulnerabilidad
muy fuertes que limitan las alternativas de intervencién y
facilitan el accionar de grupos armados al margen de la ley”**.
Segun el citado informe, el Departamento de Norte de
Santander ocupa el tercer lugar en cuanto a afectacién na-
cional. En dicho departamento, los municipios del Cata-
tumbo son los més afectados por el delito de narcotrafico,
debido a la subsistencia de cultivos de coca, su condicién de
frontera, la integraciéon de toda la cadena de produccién,

92 fdem.

93 El Pais. Disidencia del Frente Primero de las FARC, juna amenaza real al proceso
de paz?, julio 7 de 2016. Disponible en [www.elpais.com.co/ elpais / colombia/
proceso-paz/ noticias / disidencia-frente-primero-farc-amenaza-real-proceso-
paz], consultado: agosto 26 de 2016.

94 Cfr. El Espectador. El narcoinforme de las FArc, septiembre 23 de 2013. Dispo-
nible en [www.elespectador.com / noticias/judicial / el-narcoinforme-de-farc-
articulo-448318], consultado: agosto 26 de 2016.

95 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Colombia, Monitoreo
de territorios afectados por cultivos ilicitos 2015, julio de 2016, p. 17.

96 [dem.
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transformacién y trafico en el mismo territorio y las con-
diciones de vulnerabilidad de las comunidades asentadas
en el territorio, y la presencia de multiples grupos armados
ilegales”. Entre los grupos armados organizados que tienen
injerencia en la zona del Catatumbo se encuentran “Los Pe-
lusos’, agrupaciéon conformada por disidentes del EpL*.

b. Subestimacion de estructuras que integran
a los grupos armados organizados

La organizacién International Crisis Group, en informe de
2014, alert6 sobre el hecho de que las FARC-EP cuentan con
estructuras que hasta el momento no han sido considera-
das en las negociaciones, como lo son las milicias, lo cual
se traduce en una posible no desmovilizacién. En relacién
con esta cuestién, la mencionada organizacién observé que
durante el proceso de paz llevado a cabo con el erL en 1991
no se tuvieron en cuenta a algunas de las milicias de este
grupo armado, lo cual ocasioné que dichas milicias fueran
reclutadas con posterioridad por bandas criminales y grupos
armados organizados como las FARC-EP”.

97 1d., p. 33.

98 El15 de febrero de 1991 se desmovilizé el grupo armado organizado ErL. Véase
El Tiempo. Los dos nuevos grupos criminales que son prioridad para la Fuerza
Publica, 28 de marzo de 2016. Disponible en [www.eltiempo.com / politica/
justicia/ criminales-buscados-por-la-fuerza-publica/16547547], consultado:
septiembre 29 de 2016.

99 Ob. cit., 74, p. 17. En opinién del Observatorio de Paz y Conflicto, el progra-
ma de desarme debe dirigirse también a las organizaciones de delincuencia
comun que operan en las zonas de influencia de las FARC pues no en pocas
ocasiones estas han fungido como redes de apoyo de dicho grupo. Segtun
el Observatorio, estos actores deben ser tenidos en cuenta en el proceso de
paz pues ademds de ser “centrales en la violencia durante el posconflicto”,
“aprovecharan el periodo inmediato al acuerdo final para fortalecerse”. Retos
de la dejacion de armas en el proceso de paz con las FArRc, Observatorio de Paz y
Conflicto, 2015, p. 14.
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En el caso de las FARC-EP, se observa que el papel que han
venido desempefiando las milicias y redes de apoyo dentro
del grupo no es infimo. Entre las actividades que desempe-
nan dentro de la estructura de las rFarc-Ep, el Observatorio
de Paz y Conflicto, en informe de febrero de 2015, destacé
las siguientes: responsabilidades politicas con pobladores
y comunidades, labores de colaboracién, soporte logistico,
informacién, almacenamiento de material de guerra e in-
tendencia, infraestructura para descanso, atencién de enfer-
mos y heridos!®. Segtin informe de 2014 de la organizacién
International Crisis Group, los milicianos y demds redes de
apoyo, “ademds de proporcionar inteligencia, participan en
pequerios asaltos, secuestros, y redes de extorsién. También
tienen un papel fundamental en el mantenimiento del con-
trol social en barrios marginales”'’'. Asimismo destaca que
“funcionarios colombianos estiman que por cada comba-
tiente hay tres miembros de redes de apoyo”'®.

En relacion con las milicias, el Estatuto de las Milicias
Bolivarianas proferido por las FARC-EP en el marco de la Oc-
tava Conferencia Nacional de Guerrilleros de 1989 establece
que éstas son una organizacién militar, destinada a hacer
presencia en todas las dreas de los frentes de las FARC-EP y
donde éstos tengan influencia'®. Segtn el articulo 3.° del
citado estatuto, las “Milicias Bolivarianas estan bajo la direc-
cién inmediata de los estados mayores de los frentes de las
FARC-EP, del Estado Mayor Central, de los plenos del Estado
Mayor y de las conferencias nacionales de las FArRC-EP”'%.

100 Ob. cit., 74, p. 8.

101 Ob. cit.,, 74, p. 17.

102 fdem.

103  Articulos 1y 2, Estatuto de las Milicias Bolivarianas, Octava Conferencia
Nacional de Guerrilleros, mayo de 1989. Disponible en [www.farc-ep.co/
octava-conferencia / estatuto-de-las-milicias-bolivarianas.html], consultado:
agosto 26 de 2016.

104 Ob. cit., 103. El articulo 4 del Estatuto de las Milicias Bolivarianas establece
la estructura organizacional y de mando de ellas, que consiste en que las
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De acuerdo con lo anterior, se infiere que las milicias hacen
parte de la estructura organizacional de las FARC-EP.

En relacién con la presencia de milicianos pertenecientes
a los grupos guerrilleros, en informe del 31 de octubre de
20071"%!'1a Organizacién de los Estados Americanos indicé
que estas estructuras ejercen una presencia fuerte en varias
zonas del pais, entre las que se mencionan: “el sur de Cér-
doba, limites de la regiéon del Nudo de Paramillo y el Uraba
antioquefio; especificamente en los corregimientos de Tie-
rradentro y Juan José del municipio de Montelibano, en el
corregimiento El Guadual de Valencia y en el corregimiento
de Saiza en Tierralta, la via Dabeiba-Mutatd-Chigorodd, los
municipios de Turbo y Apartadd, el Urabd chocoano, el mu-
nicipio de Riosucio y la frontera con Panam4, en el oriente
antioquefio, los municipios de San Carlos, San Luis, San
Francisco, San Rafael, Cocornd, Granada, Sonsén, Argelia
y Narifio”'%, entre otros.

El mencionado informe también establece que gran parte
de los territorios en los que ejercian control los grupos para-
militares antes del proceso de desmovilizacion fue ocupada
por la guerrilla mediante el fortalecimiento de las milicias'”.

milicias tienen como base grupos de cinco a diez milicianos con su primero
y segundo al mando; cada diez milicianos constituyen una escuadra; tres
escuadras forman un rombo de escuadras; cuatro escuadras forman un
pelotén; cuatro pelotones forman una compaiifa; cuatro compaiifas forman
un batallén: todos estos escalones con sus primeros y segundos al mando y
sus comandos de direccién politico-militar.

105 oea/Ser.G CP/doc. 4249/07, Décimo Informe Trimestral de la Misién de
Apoyo al Proceso de Paz en Colombia (MaPP/0OEA), octubre 31 de 2007, p. 5.

106 Idem.

107 Ob. cit., 105, p. 17. En criterio de la oNG International Crisis Group, el fortale-
cimiento de estos grupos dentro de la organizacién de las Farc se debe a que
la presién militar en los tdltimos afios se intensificé sobre los combatientes
permitiendo asf que los milicianos ganaran importancia en poblaciones
mads pequenias ubicadas en las zonas afectadas por el conflicto. (El dia después
de mafiana: las raRC y el fin del conflicto en Colombia, Informe sobre América
Latina n.° 53, 11 de diciembre de 2014, p. 4.)
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En este sentido, no resulta desacertado que dentro del Plan
de Guerra ‘Espada de Honor” de 2012, el Ministerio de De-
fensa Nacional hubiese incluido dentro de sus directrices, el
dirigir los esfuerzos para combatir a las FARC-EP y el ELN “no
s6lo contra los altos mandos de estas estructuras (frentes y
columnas méviles)”'%, sino, también, “contra las milicias
o redes de apoyo al terrorismo (RaT)"'%.

Por otra parte, refiriéndose a las redes de apoyo al terro-
rismo (RAT)", el Ministerio de Defensa, mediante Directiva
35 del 23 de octubre del afio 2012, determind que estas estruc-
turas constituyen una verdadera amenaza para la seguridad
del pais dado que soportan el accionar criminal de los grupos
armados ilegales que ejercen actos de terrorismo como lo son
las FARC-EP y el ELN''. En este sentido, la Directiva 35 establece
que tales amenazas serdn combatidas mediante operaciones
que realicen las Fuerzas Militares y la Policia Nacional con-
forme a las normas de derechos humanos y el pi"2

No obstante, si bien se estableci6é que las redes de apoyo
al terrorismo constituyen una seria amenaza a la seguridad
publica, no existe claridad en cuanto a la forma en que estas
deben ser enfrentadas. Establecer que las Fuerzas Militares y
la Policia Nacional deberdn actuar conforme alas normas de
derechos humanos y el biH no es una regla clara sobre el uso
de la fuerza'” frente a las actividades criminales realizadas

108 Ob. cit., 67, p. 14.

109 Idem.

110 LaDirectiva 35 del 23 de octubre de 2012 del Ministerio de Defensa Nacional,
asimila el concepto de milicia al de redes de apoyo al terrorismo (RAT).

111  Reptblica de Colombia, Ministerio de Defensa Nacional, Directiva Perma-
nente n.” 35 del 23 de octubre de 2013, p. 3.

112 Idem.

113 El Manual de Derecho Operacional para las Fuerzas Militares del afio 2015 sefiala
en relacién con las reglas para el uso de la fuerza que “Existe la necesidad
de contar con reglas claras sobre el uso de la fuerza, a través de las cuales, el
mando militar emita 6rdenes concretas respecto al uso legitimo, gradual y
proporcionado de la fuerza para el desarrollo de las operaciones militares”.
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por las redes de apoyo. En este sentido, resulta imperativo
definir cudl es el marco juridico aplicable para el empleo
de la fuerza en relacién con las mencionadas estructuras.
Esto s6lo puede determinarse una vez se define si la parti-
cipacién de las redes de apoyo durante las hostilidades es
directa o indirecta*.

Estas estructuras tienen, a su vez, la potencialidad de
conformar nuevos grupos organizados o adherirse a los ya

Reptblica de Colombia, Comando General de las Fuerzas Militares. Manual
de Derecho Operacional para las Fuerzas Militares, 2.” ed., 2015, p. 59.

114  Se remite a la gufa del Comité Internacional de la Cruz Roja sobre la nocién
de participacion directa en las hostilidades. En términos de la Directiva 003
de 17 de diciembre de 2015 proferida por la Fiscalia General de la Nacién
“Por medio de la cual se establecen las pautas para la persecucién penal de
los crimenes de guerra en el territorio nacional”, y siguiendo los lineamien-
tos de la gufa del Comité Internacional de la Cruz Roja, la participaciéon en
las hostilidades puede ser directa o indirecta. En el primer caso, se consi-
dera que un civil participa directamente de las hostilidades, cuando concu-
rren tres requisitos, a saber: (a) se cumple con el umbral del dafio requerido
(en este sentido, no se exige la materializacién del dafio, es suficiente la pro-
babilidad objetiva de que dicho dafio alcance el umbral); (b) exista un nexo
causal (se espera que la accién desplegada causaré el dafio que alcanza el
umbral exigido); y (c) exista un nexo beligerante (la accién que sobrepasa el
umbral de dafio requerido debe realizarse con el propdsito de apoyar a una
parte del conflicto con perjuicio de la otra). Durante el tiempo que dure la
participacién directa en las hostilidades (preparacion, ejecucion y repliegue
del ataque), estos civiles pierden la proteccién que les otorga el pi. Ahora
bien, en los casos en que se demuestre que las Redes de Apoyo ademds de
participar directamente de las hostilidades, cumplen con funciones perma-
nentes al interior del grupo armado organizado, éstas serdn reconocidas
como miembros de dicho grupo y, por lo tanto, constituyen un objetivo
militar legitimo en el tiempo que dure el conflicto armado interno. De otra
parte, conforme a lo establecido en la Directiva 003 de la Fiscalia General de
la Nacién, se considera que la participacién en las hostilidades es indirecta,
cuando se apoya a una de las partes en conflicto sin efectuar ataques directos
contra la otra parte. Estos individuos nunca pierden su estatus de persona
civil y, por tanto, se encuentran protegidos por el piH. En el caso en que las
actividades que realizan en apoyo a una de las partes del conflicto armado
constituya un delito, estos civiles estdn sujetos al derecho penal interno
(véase Fiscalia General de la Nacién, Directiva 003 de 17 de diciembre de
2015 “Por medio de la cual se establecen las pautas para la persecucién penal
de los crimenes de guerra en el territorio nacional”, pp. 5-8).
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existentes con el fin de fortalecerlos y continuar de una mane-
ra u otra con la prolongacién del conflicto. En consecuencia,
de reunirse los presupuestos materiales de aplicacién del
DIH, el empleo de la fuerza por parte de las Fuerzas Militares
contra estas amenazas se regird por dicho cuerpo normativo.

CONCLUSIONES DE LA PRIMERA PARTE

Primera. La finalizacién del conflicto armado en Colombia
no depende tinicamente de la firma del Acuerdo Final en-
tre el Gobierno Nacional y las FarRC-EP'®. De acuerdo con
lo establecido por el Comité Internacional de la Cruz Roja
en relacién con la terminacién de un conflicto armado no
internacional, se establece que esta situacién llega a su fin
cuando, ademds de cesar la existencia de los elementos que
la configuran, no existe un riesgo real de reanudacion de
hostilidades. En este sentido, si se determina la disminu-
cién de los niveles de violencia por debajo del umbral de
“violencia armada prolongada”'* y la ausencia de grupos

115 Con base en los resultados del plebiscito el Acuerdo Final no podia ser im-
plementado por el presidente de la Reptiblica. Al respecto, la Corte Consti-
tucional mediante la sentencia C-379 de 2016 estableci6 lo siguiente: “[...]la
Corte advierte que los potenciales efectos aprobatorios del Acuerdo Final,
solo tienen como objeto activar la implementaciéon del mismo, asi como darle
legitimidad democrdtica y estabilidad temporal. En el caso contrario, esto es,
la desaprobacién del plebiscito especial, lo que se afecta es la implementa-
ciéon normativa del Acuerdo por parte del Presidente de la Reptiblica, pero
ello no significa que la decisién del Pueblo haya privado de contenido al
derecho a la paz, pues esto no es lo que se somete a discusién, ni menos que
afecte el ejercicio de acciones para la conservacién del orden publico, entre
ellas la suscripcién de acuerdos de paz con grupos armados al margen de la
ley [...]” (Corte Constitucional, sentencia C-379 de 2016, MP: Luis Ernesto
Vargas Silva, 18 de julio de 2016). Con posterioridad, el 24 de noviembre de
2016 el Gobierno Nacional y las FarRc-EP firmaron el Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera.

116  xxx1 Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja,
El derecho internacional humanitario y los desafios de los conflictos armados con-
tempordneos, 28 de noviembre-1.” de diciembre de 2011, p. 12.
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armados organizados, puede concluirse que el conflicto ar-
mado interno ha llegado a su fin.

Ademds, es necesario que las circunstancias facticas de-
muestren la pervivencia de las condiciones mencionadas,
de manera que pueda establecerse que no existe un riesgo
real de reanudacién de las hostilidades. Con la firma del
Acuerdo Final entre el Gobierno Nacional y las FArRc-EP'"”
puede esperarse la disminucién del impacto de la violencia
armada en algunas regiones del pais, mas no la culminacién
del conflicto armado interno'®. Si bien existe un cese de las

117  El Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construcciéon de
una Paz Estable y Duradera entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP fue
firmado el 24 de agosto de 2016 en La Habana, Cuba. El 2 de octubre de 2016
se convocd a plebiscito para refrendar los acuerdos de paz con las Farc. La
pregunta fue la siguiente: ;Apoya el Acuerdo Final para la Terminacién del
Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera? El resultado de
la votacién fue el siguiente: E1'No’ gané con el 50,23 % de los votos (6.424.385
votos) contra el 49,76 % (6.363.989) (tomado de [www.eltiempo.com / politica/
proceso-de-paz / resultados-plebiscito-2016 /16716558], consultado: octubre
31 de 2016). Con posterioridad, el 24 de noviembre de 2016 en Bogotd el Go-
bierno Nacional y las rarRc-EP firmaron el Acuerdo Final para la Terminacion
del Conflicto y la Construcciéon de una Paz Estable y Duradera.

118 Desde el 20 de julio del afio 2015 el Gobierno Nacional y las FARC acordaron
el cese el fuego bilateral lo cual, segtin reporte del 20 de enero del afio 2016
del Centro de Recursos para el Analisis de Conflictos (CERAC), produjo una
reduccion del 97% en las acciones ofensivas de las rarc; de un 73% en comba-
tes entre guerrilla y las Fuerzas Armadas; de 92% en casos de civiles muertos
producto de acciones militares; y del 79% en el ndmero de combatientes
muertos, en comparacion con el semestre inmediatamente anterior (lapso
comprendido entre el 19 de enero del afio 2015 hasta el 19 de julio del mismo
afio). El cERAC también sefial6 que desde hace 51 afios no se presentaba una
reduccién tan grande del conflicto armado. (EI Espectador. “Hace 51 afios
no se presentaba una reduccién tan grande del conflicto armado”: CERAC,
enero 20 de 2016, disponible en [www.elespectador.com / noticias / politica/
hace-51-anos-no-se-presentaba-una-reduccion-tan-grande-articulo-611701],
consultado: agosto 29 de 2016). Mediante Decreto n.° 1386 de 26 de agosto de
2016, se dispuso la aplicacién del cese el fuego bilateral y definitivo dentro
del marco del acuerdo final entre el Gobierno Nacional y las FARC, a partir
del dfa 29 de agosto de 2016 a las 00:00 horas. En este sentido, se ordena la
suspension de operaciones militares y operativos policiales en contra de los
miembros de las FARC que participen en el proceso de paz y se encuentren
dentro de los procedimientos para la ejecucion del cese el fuego bilateral y
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hostilidades por parte de las FarRc-EP y las Fuerzas Militares,
para poder determinar la no aplicacién del pix también de-
bera constatarse con base en las circunstancias facticas que
no existe un riesgo real de reanudacién de las hostilidades
por parte del ELN y demds grupos armados organizados
de conformidad con la Directiva Permanente 15 de 2016 del
Ministerio de Defensa Nacional.

Asimismo existen dos escenarios que considerar como
prolongacién del conflicto armado en Colombia: el posible
rearme de los miembros desmovilizados de las FARC-EP y
disidencias por parte de integrantes o facciones del mismo
grupo armado organizado (quienes decidan no acogerse al
proceso de paz), como es el caso del Frente Primero. Ambas
situaciones pueden generar el fortalecimiento de grupos
armados organizados ya existentes como, por ejemplo, el
ELN, el ‘Clan del Golfo’ (anteriormente, ‘Clan Tjsuga’), ‘Los
Puntilleros” y “Los Pelusos’, o pueden devenir en la creacién
de un nuevo grupo armado organizado.

Finalmente, la presencia de grupos armados organiza-
dos como el ELN'?, el “‘Clan del Golfo’ (antes, ‘Clan [jsuga’),

definitivo acordado en los protocolos pertinentes (art. 2). El Ministerio de De-
fensa Nacional profirié la Directiva Transitoria n.” 27 de 3 de octubre de 2016
mediante la cual emiti6 los lineamientos para la implementacién y ejecucion
del Cese el Fuego y de Hostilidades Bilateral y Definitivo entre el Gobierno
Nacional y las rarc desde la expedicién de la mencionada Directiva hasta el
31 de octubre de 2016. Por otra parte, la Presidencia de la Reptblica profirié
el Decreto n.” 1647 del 20 de octubre de 2016 por medio del cual se establecen
los Puntos de Pre-agrupamiento Temporal (prt) como Zonas de Ubicacién
Temporal de los miembros de las FARC que participen en el proceso de paz y
se encuentren cumpliendo los procedimientos de ejecucién acordados en los
protocolos pertinentes del Cese el Fuego y de Hostilidades Bilateral y Defini-
tivo (cruBD) (art. 1.°). Mediante este Decreto también se ordena la suspension
de operaciones militares y operativos policiales en contra de los miembros
de las FARC que se encuentren dentro de los pprT definidos en el articulo 1.°
asi como las rutas de desplazamiento hacia éstos, de conformidad con lo
acordado en los protocolos pertinentes de crHsD (art. 5).

119 “Ademds de las Farg, en el conflicto colombiano de més de medio siglo han
participado otras guerrillas como el Ejército de Liberacién Nacional (ELN),
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‘Los Puntilleros’ y “Los Pelusos’, cuyos actos de violencia en
distintas zonas del pafs (Norte de Santander, Catatumbo, Su-
cre, Atlantico, Cérdoba, Quindio, Bolivar, Chocd, La Guajira,
Magdalena, Narifio, Casanare, Antioquia, Cundinamarca,
Cesar, Llanos Orientales, Meta, Guaviare y Vichada) alcan-
zan el umbral exigido por el DIH para determinar la existen-
cia de un conflicto armado no internacional, constituye, por
sf misma, razén suficiente para establecer la prolongacién
del conflicto armado interno.

Segunda. En caso de negar la prolongacién del conflicto
armado en Colombia y, por lo tanto, la aplicacién del piH,
como ocurrié con la Directiva 14 de 2011 del Ministerio de
Defensa Nacional, mediante la cual se establecia la lucha
contra las bandas criminales conforme con las normas del
derecho internacional de los derechos humanos, estas serfan
las consecuencias:

1. Las Fuerzas Militares no podrén hacer uso de la fuerza
letal contra los grupos armados organizados, de acuerdo
con las normas y los principios del piH. En consecuencia,
las Fuerzas Militares estardn limitadas al momento de en-
frentar los ataques de los grupos armados organizados;

2. La fuerza letal que ejerzan las Fuerzas Militares contra
los grupos armados organizados, conforme a las normas
y principios del biH (uso de la fuerza letal como primera
opcién) puede considerarse como exceso o uso indebido
de la fuerza y no tardara en abrirse una investigacion
penal al respecto;

adn activo, paramilitares y agentes del Estado, con un saldo de 260.000
muertos, 45.000 desaparecidos y 6,9 millones de desplazados”. La Informa-
cién. Colombia expectante ante inicio de cese el fuego definitivo con FARC,
disponible en [http:/ /noticias.lainformacion.com / disturbios-conflictos-y-
guerra/ guerrilla/ Colombia-expectante-inicio-definitivo-rarc_0_948505196.
html], consultado: 29 de agosto de 2016.
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Segun el articulo 217 de la Constitucién Politica, las Fuer-
zas Militares tienen la funcién de garantizar el orden cons-
titucional, lo que en el contexto de un conflicto armado
interno se traduce en el deber que tienen éstas de prote-
ger a la poblacién civil, personas civiles, personas pues-
tas fuera de combate y bienes de cardcter civil frente a la
violencia ejercida por los grupos armados organizados'®.
Sin embargo, cuando se contrarrestan las consecuencias
de un conflicto armado interno a través de operaciones
de mantenimiento del orden publico se evita la aplica-
cién del pi'*' y, como consecuencia de ello, se priva a las
personas y bienes civiles de la proteccién debida; y

No se les reconoceria el caracter de victimas del conflicto
armado interno a las personas afectadas por los ataques

120

121

La Constitucién Politica consagra en su articulo 217 la obligacién que tienen
las Fuerzas de garantizar el orden constitucional. Ello, implica la defensa de
los derechos constitucionales de los asociados, lo que en el contexto de un
conflicto armado interno, comporta el uso de la fuerza letal con el propdsito
de proteger ala poblacién civil de los grupos armados organizados que ame-
nazan con la violacién de sus derechos. Cfr. Corte Constitucional, sentencia
SU-1184/01, MP: Eduardo Montealegre Lynett, 13 de noviembre de 2001.
Ob. cit., 74, p. 8. Esto tiene serias y graves implicaciones, puesto que la
poblacién civil, las personas civiles, las personas puestas fuera de combate
y los bienes de cardcter civil afectados por los actos violentos de los grupos
armados organizados no van a obtener la proteccién necesaria y efectiva
por parte de las Fuerzas Militares. Estas, al no estar autorizadas para actuar
conforme al piH no podrédn conjurar los ataques de las nuevas amenazas
como lo demanda el contexto en el que ocurren. Negarse a reconocer una
situacion de conflicto armado interno y otorgarle un nombre distinto, no
hace que la situacién y las consecuencias que ésta acarrea desaparezcan. Tal
como lo sefala Clapham, el que un gobierno no esté dispuesto a reconocer
una situacién como conflicto armado, y en cambio preferir calificarla como
una lucha contra criminales y terroristas, no significa que no haya lugar a
la aplicacién de las obligaciones que dimanan del derecho internacional
humanitario pues, esto no depende de la aceptacién, por el Gobierno, de
que se ha alcanzado el umbral para la aplicabilidad del derecho humanita-
rio (véase PINTA SIERRA, PATRICIA. El cese de la lucha armada. Un estudio sobre la
supervivencia y desactivacion de las organizaciones insurgentes en América Latina
[1970-2000]. Universidad Complutense de Madrid, 2015, p. 27).
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de los grupos armados organizados'?. En consecuencia,
este grupo de personas no podria acceder a los beneficios
de atencion, asistencia y reparacion integral que se reco-
nocen en la Ley 1448 de 2011 para las victimas del conflic-
to armado interno. Al respecto, el Comité Internacional de
la Cruz Roja sefiala que, en relacién con las garantias de
proteccién que establece el pin, cuando un Estado niega
la aplicabilidad del p'* a pesar de existir un conflicto
armado no internacional, priva a “las personas civiles y al
propio personal que pueda estar detenido por una parte
no estatal de la proteccién de la tnica rama del derecho
internacional que inequivocamente impone obligaciones
alos grupos armados no estatales y cuya violacién puede
ser sancionada en el plano internacional”'*.

II. APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
DURANTE LAS ETAPAS DE INVESTIGACION Y JUZGAMIENTO

DE LAS CONDUCTAS PUNIBLES PERPETRADAS POR

LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS MILITARES

En

esta segunda parte se abordard la aplicaciéon del piH

durante las etapas de investigacion y juzgamiento de las

122

123

124

Véase el articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, “Por la cual se dictan medidas de
atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno y se dictan otras disposiciones”.

Los Estados tienden a ser reticentes cuando se trata de reconocer la existencia
de un conflicto armado interno pues a su entender ello implicaria reconocer
estatus de beligerancia al grupo organizado alzado en armas, no obstante
consignar expresamente el articulo 3 comtin a los Convenios de Ginebra de
1949, en su ultimo pdrrafo, que la aplicacién de las disposiciones del piH no
surtird efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto. (En palabras
de Torres Vésquez la beligerancia es “una categoria del derecho internacio-
nal ptblico que se usa para legitimar la accion de una fuerza armada que
se enfrenta a un Estado ilegitimo, y percibido como tal por la comunidad
internacional”. Torres VAsQUEz, HENRY. Derecho internacional humanitario
y estatus de beligerancia. Revista Republicana, n.° 12, 2012, p. 272).

Ob. cit., 119, p. 15.
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conductas punibles perpetradas por los miembros de las
Fuerzas Militares, en relacién con un conflicto armado inter-
no o un enfrentamiento que retna las condiciones objetivas
del piH. Sea la jurisdiccién ordinaria o la penal militar la
competente para conocer de dichos casos, ambas jurisdic-
ciones deberan efectuar la correspondiente investigaciéon y
juzgamiento a la luz del b como marco juridico aplicable'®.

Con la prolongacién de la situacién de conflicto armado
interno en Colombia, en razén de la subsistencia de grupos
armados organizados que ejercen actos de violencia cuya
intensidad alcance el umbral minimo exigido por el iy, las
Fuerzas Militares estardn autorizadas para combatir tales
amenazas haciendo uso de la fuerza con base en el piH. Al
ser éste el cuerpo normativo por el cual las Fuerzas Milita-
res deben regirse, lo 16gico es que su actuar sea analizado
alaluz de éL

Para efectos de establecer las razones por las cuales las
jurisdicciones ordinaria y penal militar deberdn aplicar tini-
camente el piH al momento de investigar y juzgar los delitos
e infracciones relacionados con el conflicto armado interno
o un enfrentamiento que retina las condiciones objetivas del
DIH cometidas por miembros activos de las Fuerzas Milita-
res, se analizardn: (A) los principios establecidos por el piH
en relacién con el uso de la fuerza letal; (B) decisiones de la
Comisién y Corte Interamericana de Derechos Humanos;

125 Frente a la cuestién de si se mantiene o no la existencia de la jurisdiccién
militar con posterioridad a la culminacién del Acuerdo General para la termi-
nacion del conflicto y la construccion de la paz estable y duradera entre el Gobier-
no Nacional y las FARC-EP, como en el caso de Portugal, pafs que opté por
suprimir la existencia de tribunales militares en tiempos de paz, pero que
los mantuvo para tiempos de guerra o de paises como Alemania, Austria,
Dinamarca, Eslovenia, Estonia, Francia, Japén, Noruega, Paises Bajos, Por-
tugal, Reptblica Checa, Senegal y Suecia, en donde una vez finalizado el
conflicto armado operaron por reprimir los ilicitos a través de jurisdicciones
disciplinarias militares o administrativas y, simulténeamente, con la accién de
los tribunales penales ordinarios. Cfr. Tribunales militares y graves violaciones
de derechos humanos, Comisién Colombiana de Juristas, 2011, pp. 57-59.
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(C)la sentencia de la Corte Constitucional C-084 de 2016, la
cual declaré la exequibilidad del inciso segundo del articu-
lo 1.° del Acto Legislativo 1 de 2015, “por el cual se reforma
el articulo 221 de la Constitucién Politica de Colombia”; y
(D) la Directiva 003 del 17 de diciembre de 2015 de la Fiscalia
General de la Nacién, “por medio de la cual se establecen las
pautas para la persecucién penal de los crimenes de guerra
en el territorio nacional”. Veamos.

A. Principios establecidos por el piH
en relacion con el uso de la fuerza letal

El piH reconoce que el uso de la fuerza letal es inherente a
todo conflicto armado ya sea éste de cardcter internacional,
interno o internacionalizado, pues en cada uno de ellos se
persigue debilitar la capacidad militar de la parte adversa.
En este sentido, el conjunto de normas y principios que
integran este cuerpo normativo limita mas no prohibe el
uso de la fuerza letal contra objetivos militares legitimos.
Dentro del marco del piH existen principios que esta-
blecen cémo debe emplearse la fuerza letal en el contexto
de un conflicto armadoy, asi, determinar si su uso fue o no
legitimo. Estos principios son: distincién, precaucién, pro-
porcionalidad, limitacién, humanidad y necesidad militar.
Como piedra angular del piH se presenta el principio de
distincién, el cual establece que en todo momento las partes
en conflicto deberdn distinguir entre quienes participan di-
rectamente de las hostilidades de aquellos que no lo hacen,
dado que sélo podrén ejercer la fuerza letal frente a los pri-
meros. Asimismo, segtin el principio de distincién, las partes
deberdn distinguir entre bienes civiles y objetivos militares
pues s6lo podran dirigir sus ataques contra estos tltimos'#.

126  Ob.cit., 14, p. 70. LaNorma 8 de derecho internacional humanitario consuetu-
dinario establece que los objetivos militares “se limitan a aquellos bienes que
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Conforme al principio de precaucién, se exige a las partes
en conflicto que, de acuerdo con la informacién a su alcance,
tomen las medidas necesarias para evitar que la poblacién
y bienes civiles puedan verse gravemente afectados por la
ejecucion de una operacién militar. En este sentido, la parte
que vaya a ejecutar determinada operacién militar debera
verificar que, en efecto, el ataque se dirija contra un objetivo
militar legitimo y que los medios y métodos de combate
permitan evitar o reducir el nimero de heridos o muertos
asi como dafios a bienes civiles'”. En relacién con este prin-
cipio, las partes en conflicto también tienen la obligacién de
evaluar si la ocurrencia de muertes, lesiones y dafios inci-
dentales entre la poblacién y bienes civiles resulta excesiva
frente a la ventaja militar concreta y directa prevista'®.

Segun el principio de proporcionalidad, las partes en
conflicto tienen la obligacién de evaluar si el ataque dirigido
a la parte adversa y los dafios incidentales que se deriven
de él entre la poblacién y bienes civiles resultan excesivos
frente a la ventaja militar concreta y directa que se persigue.
Por su parte, el principio de limitacién prohibe a las partes
en conflicto causar sufrimientos innecesarios asi como el
empleo de ciertos medios y métodos de combate'”.

por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién contribuyan eficazmente
a la accién militar y cuya destruccion total o parcial, captura o neutraliza-
cién ofrezca, en las circunstancias del caso, una ventaja militar definida”.
Revista Internacional de la Cruz Roja. Estudio sobre el derecho internacional
humanitario consuetudinario. Anexo. Lista de las normas consuetudinarias
del derecho internacional humanitario. El Manual de Derecho Operacional
de 2015 para las Fuerzas Militares de Colombia establece que conforme al
principio de distincion constituyen un objetivo militar legitimo los miembros
de los grupos armados organizados al margen de laley (caomL) y los civiles
que toman parte directa de las hostilidades mientras dura su participacién.
Reptiblica de Colombia, Comando General de las Fuerzas Militares. Manual
de Derecho Operacional para las Fuerzas Militares, 2. ed., 2015, p. 34.

127 Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario, Norma 17.

128 1Id., Norma 18.

129  Alrespecto, la Convencién de Ottawa de 1997 resulta un excelente ejemplo
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De acuerdo con el principio de humanidad, las partes
enfrentadas tienen el deber de tratar con total respeto de su
dignidad humana tanto a quienes participan directamente
delas hostilidades como a las personas fuera de combate por
cualquier causa. Al respecto, Salmén sefiala que el principio
de humanidad consiste en “respetar y tratar a todas las per-
sonas con humanidad, tanto a los combatientes, a quienes
no se les hard padecer sufrimientos innecesarios, como a
los no combatientes, quienes en todo momento deberdn ser
tratados con humanidad”'¥.

Enlo que respecta al principio de necesidad militar, Nils
Melzer indica que en virtud de este principio se permite a
las partes emplear “tinicamente el grado y clase de fuerza,
no prohibida por el biH, que es requerida para alcanzar el
objetivo legitimo del conflicto a saber, la completa o parcial
rendicién del enemigo, lo mas temprano posible con el mini-
mo de pérdidas en vidas y recursos”'*. De conformidad con
el sefialado principio, las partes en conflicto deberdn buscar
mediante la ejecucion de operaciones la consecucién de ob-
jetivos netamente militares, para lo cual, deberdn adecuar
su conducta conforme a los demds principios humanitarios.

En relacién con los mencionados principios del piH, el
Manual de Derecho Operacional para las Fuerzas Militares de

pues por medio de esta convencién se prohibe el empleo de minas antiper-
sonal, armas que causan sufrimientos innecesarios y no estdn disefiadas
para distinguir a la victima del ataque.

130  SALMON, ELIZABETH. Introduccién al Derecho Internacional Humanitario. Pontificia
Universidad Catolica del Perti, Fondo Editorial, 2004, p. 54.

131  MELzER, NiLs. Interpretative Guidance on the Notion of Direct Participation in Hos-
tilities under International Humanitarian Law, Geneva, Ickrc, 2009, p. 79. Citado
por Heyck Puyana, ANa CATERINA. Derecho internacional, acuerdo humanitario y
resolucion pacifica del secuestro, Universidad de Granada, Instituto de la Paz
y los Conflictos, 2010, p. 293, citado por Paz GLEN, MICHELLE. Obligaciones
del Estado al momento de conjurar una situacion de toma de rehenes en el marco
de un conflicto armado no internacional, de acuerdo con el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tesis de grado,
Universidad Externado de Colombia (sin publicar), p. 90.
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Colombia (2.” ed., 2015) dispone que durante la conduccién de
hostilidades las Fuerzas Militares deberdn tener en cuenta
“los criterios que determinan la prohibicion de ataques in-
discriminados y los sujetos de proteccién; las precauciones
en el ataque y contra sus efectos; la restriccién en los medios
y métodos; y la evaluacion de la contribucion efectiva del
objetivo a la acciéon militar” %,

Por otra parte, dentro de las reglas para el uso legitimo de
la fuerza el Manual de Derecho Operacional hace hincapié en
que los ataques tinicamente podrén dirigirse contra objetivos
militares legitimos. La categoria de objetivo militar legiti-
mo estd conformada por: (a) bienes que por su naturaleza,
ubicacion, finalidad o utilizacién contribuyan eficazmente a
la accién militar y cuya destruccién total o parcial, captura
o neutralizacién ofrezca en las circunstancias del caso una
ventaja militar definida'; (b) miembros de los grupos arma-
dos organizados al margen dela ley (GaomL); y (c) civiles que
participan directamente en las hostilidades y mientras dure
su participacion'*.

De igual forma, el Manual de Derecho Operacional Terrestre
(1.* ed., 2016) establece que una vez se constata la existen-

132 Reptblica de Colombia, Comando General de las Fuerzas Militares. Manual
de Derecho Operacional para las Fuerzas Militares, 2.7 ed., 2015.

133 El Comité Internacional de la Cruz Roja sefiala respecto del término “ventaja
militar definida” lo siguiente: “La ‘“ventaja militar definida’ requerida por la
definicion debe estar presente ‘en las circunstancias del caso’. Este elemento
en la definicién efectivamente impide a los comandantes militares basarse
exclusivamente en categorizaciones abstractas al determinar si objetos es-
pecificos constituyen objetivos militares (“un puente es un objetivo militar;
un bien localizado en la zona de combate es un objetivo militar’, etc.). En
su lugar, ellos tendrdn que determinar si, por ejemplo, la destruccién de un
determinado puente, que habria sido militarmente relevante ayer, todavia
ofrece, en las circunstancias de hoy, una “ventaja militar definida’: si no es
asi, el puente deja de ser un objetivo militar, y, en consecuencia, no pue-
de ser destruido”. Comentario del cicr, p. 636. Citado por Organizacién de
los Estados Americanos. Violencia y la violacién del derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario, capitulo 1v, parr. 73.

134  Ob. cit., 135, p. 59.



356

cia de los elementos objetivos para la aplicacion del pin, el
comandante militar deberd aplicar sus principios: (i) nece-
sidad militar'; (ii) distincién®; (iii) proporcionalidad'¥;

135 [2-13] Es el empleo de todos los medios disponibles con el propésito de
obtener el cumplimiento de la misién, buscando el menor costo en hombres,
bienes y recursos propios. Es la biisqueda del debilitamiento del adversario,
dejando fuera de combate el mayor nimero posible de hombres. Fuerzas
Militares de Colombia, Ejército Nacional, mre 6-27 Derecho Operacional Te-
rrestre, 1. ed., 7 de agosto de 2016, p. 5.

136 [2-14] Enla conduccién de las hostilidades se diferenciard en todo momento
entre poblacién civil, participantes en las hostilidades, participantes con
funcién continua de combate y combatientes, al igual que entre bienes civiles
y objetivos militares. Se entiende por “combatiente” quien pertenece a las
fuerzas regulares de los Estados; esto en los conflictos armados de cardcter
internacional. [2-15] En los conflictos armados de cardcter no internacional,
quien participa directamente en las hostilidades es aquella persona que
ejecuta actos hostiles, con los que busca afectar las operaciones o la capaci-
dad militar de una de las partes en conflicto o que, de manera alternativa,
causa muerte, lesiones, destruccion a personal u objetos protegidos de ata-
ques directos. [2-16] El dafio que genere ese individuo debe tener un nexo
causal con la conducta y el acto tiene que estar planeado especificamente
para generar dafio al adversario. Estos individuos solo serdn blanco licito
mientras dure la participacién en las hostilidades, lo que les hace perder
el estatus de persona protegida. Una vez termine el acto hostil, recupera
su estatus de proteccién. [2-17] Aquellos miembros de los cao que tienen
una permanencia constante en el grupo y hacen parte de la jerarquia de la
estructura tienen funcién continua de combate, esto los hace susceptibles
de ataques militares en cualquier momento. No se requiere la actividad
hostil para ser atacado, toda vez que su posicién dentro de la estructura
genera que su neutralizacién represente una ventaja militar concreta en las
operaciones militares. [2-18] En cuanto a la distincién entre bienes civiles y
objetivos militares, debe tenerse claro que se entiende por “objetivo militar”
aquel bien o bienes que por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién
contribuyen eficazmente a la accién militar y cuya destruccién total o parcial,
captura o neutralizacion ofrecen, en las circunstancias del caso, una ventaja
militar definida. Los bienes civiles que sean utilizados por el adversario,
con el fin de obtener una ventaja militar pierden su estatus de proteccién y
se convierten en objetivos militares. [2-19] La aplicacién y andlisis de este
principio se deben hacer desde la perspectiva de las variables de la mision.
Fuerzas Militares de Colombia, Ejército Nacional, mre 6-27 Derecho Opera-
cional Terrestre, 1." ed., 7 de agosto de 2016, pp. 5-6.

137 [2-20] En el marco del piH, cuando se habla de proporcionalidad no se refiere
aigualdad de armas, niimero de hombres (entendido como unidad militar o
capacidad militar que se tenga), sino que se establece una relacién razonable
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(iv) humanidad'®; (v) precaucién en el ataque'”; (vi) no re-
ciprocidad™; y (vii) limitacién™!. A diferencia del Manual
de Derecho Operacional, el Manual de Derecho Operacional

138

139

140

141

entre la ventaja militar obtenida en la operacién militar y los dafios que se
llegasen a generar. [2-21] Los comandantes militares se abstendrén de reali-
zar ataques militares cuando se considere que causardn dafios incidentales,
muertos o heridos en la poblacién civil, dafios excesivos a bienes civiles,
frente a la ventaja militar concreta y directa prevista. Fuerzas Militares de
Colombia, Ejército Nacional, mre 6-27 Derecho Operacional Terrestre, 1.* ed.,
7 de agosto de 2016, pp. 6 y 8.

[2-22] Debe tratarse al adversario con humanidad, brindar asistencia al
herido y no discriminar por motivos de raza, sexo, religién o politicos. Fuer-
zas Militares de Colombia, Ejército Nacional, Mre 6-27 Derecho Operacional
Terrestre, 1." ed., 7 de agosto de 2016, p. 8.

[2-23] La poblacién civil y sus bienes deben estar fuera de los peligros que
generan los ataques, para lo cual deben tenerse en cuenta en el planeamiento
y la ejecucién de las operaciones militares, las precauciones para no generar
afectacién a personal y bienes civiles, en la medida en que las posibilidades
lo permitan. Este principio debe analizarse también desde la perspectiva
de la ubicacién de las unidades militares, con el fin de no posicionarse en
sitios densamente poblados o cerca de bienes protegidos, para que no sean
afectados en un ataque. Esta obligacién no excusa al adversario del cuidado
que debe tener en el ataque. Fuerzas Militares de Colombia, Ejército Nacio-
nal, Mre 6-27 Derecho Operacional Terrestre, 1.7 ed., 7 de agosto de 2016, p. 8.
[2-24] El piH es de obligatorio cumplimiento para las partes en conflicto; la
infraccién a sus disposiciones, por alguna de las partes, no faculta para que
el adversario lo transgreda de igual forma. Fuerzas Militares de Colombia,
Ejército Nacional, Mre 6-27 Derecho Operacional Terrestre, 1.* ed., 7 de agosto
de 2016, p. 8.

[2-25] En los conflictos armados de cardcter internacional y no internacio-
nal, los métodos y medios utilizados en las hostilidades estdn limitados,
prohibiéndose en todo momento los que causen heridas o sufrimientos
innecesarios. [2-26] Los comandantes militares, en todos los niveles del
mando, definirdn las reglas para el uso de la fuerza aplicables a cada ope-
racién militar, una vez se determine el marco juridico aplicable. Para este
efecto, se estudiardn las variables de la misién (METT-TC), el contexto en que
se desarrolla la operacién y la Inteligencia Militar disponible para que las re-
glas se ajusten a estas condiciones. Se establecen como reglas minimas para
el uso de la fuerza, en el marco del pix: (1) Distinguir los objetivos militares
de personas y bienes civiles. (2) La iniciativa del uso letal de la fuerza estd
permitida inicamente contra objetivos militares. (3) Siempre se podra hacer
uso de la fuerza, incluso hasta la letal en legitima defensa, para repeler una
agresion actual o inminente en contra de su vida, la de su unidad o la de un
tercero. (4) Las demds que considere pertinentes el comandante militar en
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Terrestre incluye el principio de no reciprocidad como parte
de los principios que deben ser considerados en el proceso
militar para la toma de decisiones (pPmMTD)'*2. De acuerdo con
el sefialado principio, las partes en conflicto tienen la obli-
gacion de dar cumplimiento a las normas y principios del
piH independiente de las infracciones en que incurra la parte
adversaria respecto de dichas disposiciones'®.

Al reconocerse en los manuales de Derecho Operacional
y Derecho Operacional Terrestre la importancia de contar
con reglas claras sobre el uso legitimo de la fuerza'*, se
deduce que en el contexto de un conflicto armado no in-
ternacional las Fuerzas Militares estdn autorizadas a hacer
uso de la fuerza letal siempre y cuando sea conforme a los
principios del DiH.

todos los niveles del mando de acuerdo con el andlisis del contexto y factores
en que se desarrolle la operaciéon militar. Fuerzas Militares de Colombia,
Ejército Nacional, mre 6-27 Derecho Operacional Terrestre, 1.* ed., 7 de agosto
de 2016, p. 8.

142 El Manual de Derecho Operacional Terrestre hace parte de la Doctrina
Damasco, la cual tiene como finalidad unir los principios fundamentales
de las Fuerzas Militares que guiardn sus acciones en apoyo de los obje-
tivos nacionales (véase [www.esmic.edu.co/esmic/index.php/medios/
actualidad /926-bienvenidos-al-mundo-damasco-bienvenidos-a-la-doctrina-
del-ejercito-del-futuro-general-alberto-jose-mejia-ferrero.html1?highlight=W
yJub3RpY2lhcyJd], consultado: octubre 31 de 2016).

143 Cfr. Fuerzas Militares de Colombia, Ejército Nacional, mre 6-27 Derecho Ope-
racional Terrestre, 1.% ed., 7 de agosto de 2016, p. 8.

144 Cfr. Republica de Colombia, Comando General de las Fuerzas Militares.
Manual de Derecho Operacional para las Fuerzas Militares, 2.7 ed., 2015, p. 59.
Actualmente, el Ministerio de Defensa Nacional estd trabajando en la es-
tructuracién de un proyecto de ley para la armonizacién del bit y el derecho
penal interno “con el fin de elevar a rango legal los principios aplicables para
el uso de la fuerza y su armonizacién con los principios de investigacion y
juzgamiento de los miembros de la Fuerza Publica que se vean implicados
en procesos judiciales como consecuencia de sus funciones. Dicha inicia-
tiva de ley serd presentada por el Ministerio de Defensa Nacional en la
Legislatura 2016-2017”. Tomado de Ministerio de Defensa Nacional. Me-
morias al Congreso 2015, Transformacién y Modernizacién del Sector Defensa y
Seguridad, 2016, p. 43.
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B. Decisiones del sistema interamericano
de derechos humanos

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, como
6rgano encargado de la promocién y proteccién de los de-
rechos humanos en el continente americano'*, y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como institucion
judicial que tiene por objeto la aplicacién e interpretacion de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos'*, han
establecido en sus informes y sentencias, respectivamente,
que en los casos sometidos a su consideracion cuyo contexto
es el de un conflicto armado interno las disposiciones del
derecho internacional de los derechos humanos no permiten
esclarecer en el caso concreto si hubo o no extralimitacién
en el uso de la fuerza por parte de un agente estatal.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos en
el Informe n.° 26/97, caso 11.142 Arturo Ribén Avila vs.
Colombia del 30 de septiembre de 1997, debia determinar
sila muerte del sefior Ribén Avila y otras diez personas fue
consecuencia de un enfrentamiento armado entre miembros
del Ejército, del Departamento Administrativo de Seguridad
(Das), la Policia y la inteligencia de la Policia (F-2) y miem-
bros del grupo armado organizado M-19, o si se traté de
ejecuciones extrajudiciales.

Para efectos de esclarecer la referida situacion, la Comi-
sién concluy6 que en las situaciones de conflicto armado
interno el DiH es el marco juridico aplicable al momento de
establecer si el uso de la fuerza por parte de un miembro

145 Organizacion de los Estados Americanos, Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, ;Qué es la cion? Disponible en [www.oas.org/es/cidh/
mandato/que.asp], consultado: septiembre 19 de 2016.

146 Articulo 1, Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dis-
ponible en [www.corteidh.or.cr/ index.php / acerca-de / estatuto], consultado:
septiembre 19 de 2016.
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de la Fuerza Publica sobrepasé o no los limites de una accién
legitima'?. En este sentido, la Comision sefial6 que tratando-
se de un conflicto armado no internacional “la Convencién
Americana no contiene disposiciones que especifiquen, por
ejemplo, cudndo las bajas son una consecuencia legitima de
operaciones militares. Por consiguiente, la Comisién debe
necesariamente referirse y aplicar normas de definicion y
reglas pertinentes del derecho humanitario, como fuentes
de orientacién autorizadas al resolver estos casos”'*.

Lo anterior es reiterado nuevamente por la Comisién
en el Informe n.° 55/97, caso 11.137 Juan Carlos Abella vs.
Argentina del 18 de noviembre de 1997. En este caso la
Comisién indicé que no obstante compartir la Convencién
Americana y los Convenios de Ginebra de 1949 un ntcleo
comtn de derechos no suspendibles, asi como el objetivo
comun de proteger la integridad fisica y la dignidad del
ser humano, es evidente que los instrumentos de derechos
humanos no incluyen normas para regular los medios y
métodos de combate'®. Asi mismo, los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos no especifican cudndo
un civil puede ser considerado legitimamente un objetivo
militar o cudndo las bajas de civiles son una consecuen-
cia legitima de operaciones militares. Por esta razon, la
Comisién concluy6 que en relacién con las denuncias so-
bre presuntas violaciones a la Convencién Americana en
situaciones de conflicto armado necesariamente deberdn
considerarse los principios y normas del pi'™".

147 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe n.° 55/97, Caso
11.142 - Arturo Ribén Avila vs. Colombia, septiembre 30 de 1997, pérr. 168.

148 1d., pérr. 173.

149 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — In-
forme n.° 55/97, Caso n.° 11.137 - Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de
noviembre de 1997, parr. 158.

150 1Id., pérr. 161.

151 Idem.
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en el caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia,
sentencia del 30 de noviembre de 2012, refiriéndose a las
relaciones entre el pDiH y el DIDH, sefialé que no existe duda
en relacién con la aplicabilidad del piH en situaciones de
conflicto armado interno, razén por la cual la Corte “puede
observar las regulaciones del piH, en tanto normativa con-
creta en la materia, para dar aplicacién mads especifica a la
normativa convencional en la definicién de los alcances de
las obligaciones estatales”'*.

En el caso de las Comunidades Afrodescendientes Des-
plazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Géne-
sis) vs. Colombia, sentencia del 20 de noviembre de 2013,
la Corte Interamericana debia establecer si el Estado viol6
los derechos a la vida y a la integridad personal del sefior
Marino Lépez Mena y los derechos a la integridad perso-
nal y ano ser desplazados forzadamente en perjuicio de los
miembros de las comunidades afrodescendientes ubicadas
en la cuenca del rio Cacarica, Departamento del Choc6'*,
debido a la ejecucion de la “Operacién Génesis”'>*.

Debido a la especificidad del pii en materia del empleo
de la fuerza durante la ejecucién de operaciones militares,

152 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Masacre de Santo Do-
mingo vs. Colombia, sentencia de 30 de noviembre de 2012, parr. 24.

153 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las comunidades
afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica (Operacién
Génesis) vs. Colombia, sentencia de 20 de noviembre de 2013, parrs. 1y 486.

154 “La Operacion Génesis fue ejecutada por los batallones Fuerzas Especiales
1 y Contraguerrillas 33, adscritos a la Brigada 17 del Ejército, con sede en
Carepa, Urabd antioquefio, guarnicién que estaba bajo el mando del entonces
general Rito Alejo del Rio Rojas. El objetivo de esa accién militar, que empezé
el 24 de febrero de 1997 y concluy6 cuatro dias después, fue atacar posiciones
del Frente 57 de las Farc en los cafios Salaqui, Cacarica, Truandd y Perancho”
(Estado no protegié a comunidades durante Operacion Génesis, disponible
en [www.verdadabierta.com/ politica-ilegal/ el-estado-y-los-paras / 5078-
estado-no-protegio-a-comunidades-durante-operacion-genesis], consultado:
agosto 18 de 2016.
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la Corte advirtié sobre la necesidad de orientar el andlisis de
casos cuyo contexto es el de un conflicto armado interno con-
forme a los principios y reglas de este cuerpo normativo'.

Después, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el caso Nicolds Cruz Sanchez vs. Perd, sentencia
del 17 de abril de 2015, analiz6 si la muerte de dos de los
catorce miembros del Movimiento Revolucionario Ttpac
Amaru (MRTA), que incursionaron en la Embajada del Japén
en Perti y tomaron como rehenes a més de 600 personas, fue
producto del enfrentamiento con miembros de las Fuerzas
Especiales del Perti o si se traté en realidad de ejecuciones
extrajudiciales. En este caso, la Corte sefial6 que en los asun-
tos en donde se evalte el uso de la fuerza deberdn tenerse
en cuenta las circunstancias y el contexto en que ocurrieron
los hechos'®. Al observar la Corte que el uso de la fuerza
contra los miembros del MrTA se dio en el contexto de un
conflicto armado no internacional (una operacién de rescate
de rehenes)'”, determiné que el andlisis de los hechos que
rodearon la muerte de los dos emerretistas debia realizarse
a la luz de los principios y normas del piH.

Segtn lo establecido en los informes de la Comisién In-
teramericana y en la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana, se puede concluir lo siguiente: (i) el uso de la fuerza es
inherente a los conflictos armados internos; (ii) la interpre-
tacion de las normas que conforman la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos a la luz de los principios y
normas del DiH permite determinar el contenido y alcance
de estos cuando el contexto es el de un conflicto armado
no internacional; y (iii) el andlisis sobre la legitimidad en el

155 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las comunidades
afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica (Operacién
Génesis) vs. Colombia, sentencia del 20 de noviembre de 2013, parr. 221.

156 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Eduardo Nicolds Cruz
Sanchez vs. Pert, sentencia de 17 de abril de 2015, pdrr. 266.

157 Idem.
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empleo de la fuerza letal por parte de un agente estatal en
el contexto de un conflicto armado no internacional debera
realizarse a la luz de los principios y normas del piH.

Asilas cosas, en el contexto de un conflicto armado interno
son las disposiciones del DiH las que permiten establecer si,
por ejemplo, la privacién de una vida constituy6 o no un acto
de arbitrariedad, debido a que es en ese cuerpo normativo
donde estdn contenidas las disposiciones que regulan los me-
dios y métodos de combate, asi como los principios que orien-
tan la planeacion y ejecucion de las operaciones militares. De
acuerdo con el DIH, para que una operacion militar se repute
legitima, las Fuerzas Militares deberdn analizar y considerar
toda la informacién que tengan a su alcance con el objeto de
verificar que los ataques a ejecutar sean proporcionales a la
ventaja militar que se desea obtener no causen sufrimientos
innecesarios y se hayan tomado todas las precauciones fac-
tibles e indispensables de proteccién para la poblacién civil,
las personas civiles y los bienes de caracter civil'*®.

C. Sentencia C-084 de 2016

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-084 de 2016
declard la exequibilidad del inciso segundo del articulo 1.°
del Acto Legislativo 1 de 2015, por el cual se reform¢ el ar-
ticulo 221 de la Constitucién Politica (fuero penal militar).
En el citado inciso se impone a los jueces y fiscales de la
justicia ordinaria y de la justicia penal militar o policial la
obligacion de aplicar los principios y normas del pit en la
investigacion y el juzgamiento de las conductas punibles

158 Cfr. Paz GLEN, MIcHELLE. Obligaciones del Estado al momento de conjurar una
situacion de toma de rehenes en el marco de un conflicto armado no internacional,
de acuerdo con el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, tesis de grado, Facultad de Derecho, Universidad
Externado de Colombia [sin publicar], p. 108.
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perpetradas por los miembros de la Fuerza Publica, en re-
lacién con un conflicto armado interno o un enfrentamiento
que retna las condiciones objetivas del DiH.

En palabras de la Corte Constitucional, el enunciado nor-
mativo demandado constituye, en realidad “una reafirma-
cién de los imperativos que se derivan de los articulos 214.2
y 93 de la Constitucién”, razén por la cual “las normas y
principios [sic] del pix son fuente de derecho para los jue-
ces y otros operadores judiciales, e irradian la aplicacién e
interpretacion de las normas legales, dada su integracién al
bloque de constitucionalidad”**.

La Corte Constitucional sefial6 que no obstante la obli-
gacion que tienen los jueces y fiscales de orientar ala luz de
las directrices del piri la investigacion y el juzgamiento de los
miembros de la Fuerza Piblica, en razén de alegadas extra-
limitaciones en el uso de la fuerza letal con ocasién y en
desarrollo de un conflicto armado interno, ello no es ébice
para que tales funcionarios excluyan del marco normativo
aplicable las disposiciones del derecho internacional de los
derechos humanos'.

De acuerdo con lo anterior, el cumplimiento de la mencio-
nada obligacién supone que los jueces y fiscales verifiquen
que, en efecto, se presentan las condiciones objetivas para
la existencia de un conflicto armado interno, escenario en el
cual las disposiciones del piH encuentran su razén de ser.

159 Corte Constitucional, sentencia C-084/16, MP: Luis Ernesto Vargas Silva,
24 de febrero de 2016, pérr. 98.

160 Id., pdrr. 108. En este sentido la Corte Constitucional sefialé: “La referencia
explicita al derecho internacional humanitario como marco juridico apli-
cable en las investigaciones y juzgamientos de las conductas punibles de
los miembros de la fuerza publica relacionadas con el conflicto armado,
no excluye la eventual aplicacién de otras fuentes del derecho como las
normas y principios del derecho internacional de los derechos humanos,
o el mismo derecho penal, en tanto la autoridad judicial, en ejercicio de su
autonomia y atendidas las circunstancias particulares del caso, considere
que deben regir su resolucién”.
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Las condiciones objetivas que deberdn verificarse son: (i) la
existencia de agrupaciones con un grado de organizacién
tal, que les permita realizar operaciones militares bajo la di-
reccién de un mando responsable; y (ii) la violencia de los
enfrentamientos alcance el umbral de intensidad estable-
cido por el biH para determinar la existencia de un conflicto
armado de carécter no internacional'®.

En lo concerniente a la competencia de la jurisdiccién
penal militar o policial para investigar, juzgar y sancionar la
comisién de conductas punibles por parte de los miembros
de la Fuerza Publica, la Corte Constitucional aclaré que el
Acto Legislativo 1 de 2015 no modificé el inciso primero del
articulo 221 de la Constitucién, precepto del cual se derivan
los criterios que delimitan el alcance del fuero penal militar,
en concreto “servicio activo” y “en relacién con el servicio” %,
A continuacién se hard referencia a las reglas jurispruden-
ciales establecidas por la Corte Constitucional en relacién
con el fuero penal militar.

1. Contenido y alcance del fuero penal militar

La Corte Constitucional en la sentencia C-358 del 5 de agosto
de 1997 delimit¢ el contenido y alcance de la expresiéon “en

161 Al respecto, la Corte Constitucional manifesto lo siguiente: “Tanto desde
el punto de vista de los instrumentos internacionales, de la jurisprudencia
y de la doctrina especializada, los elementos comunes que caracterizan el
dmbito de aplicacién del piH es el nivel de organizacion de los actores arma-
dos enfrentados y el cardcter prolongado de la confrontacién. Ello reviste
relevancia para excluir de dicho dmbito conceptual los actos de violencia
individual, la utilizacién de la fuerza que no constituya una accién tfpica mi-
litar, o los hechos delincuenciales o criminales ordinarios. Sobre el particu-
lar cabe destacar que el articulo 1.° del Protocolo 11 establece que los actos
aislados y esporddicos de violencia definidos por esa norma como tensiones
internas y disturbios interiores, no constituyen conflicto armado”.

162 Corte Constitucional, sentencia C-084/16, MP: Luis Ernesto Vargas Silva,
24 de febrero de 2016. Reiterado por la Corte Constitucional en la sentencia
C-326 de 2016, MP: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 22 de junio de 2016.
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relacion con el servicio”, con el fin de establecer cuando la
extralimitacion de las facultades conferidas a un miembro
de la Fuerza Publica para el ejercicio de sus funciones cons-
titucionales y legales constituye un delito relacionado con
el servicio o se trata en realidad de la comisién de un delito
comdn'®. En este sentido, la Corte Constitucional sefial6 que
el término “servicio” hace referencia a “Las actividades con-
cretas que se orienten a cumplir o realizar las finalidades
propias de las fuerzas militares —defensa de la soberania,
laindependencia, la integridad del territorio nacional y del
orden constitucional-y de la policia nacional -manteni-
miento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades ptiblicas y la convivencia pacifica”'*.

De acuerdo con la mencionada sentencia, el tipo de con-
ductas a las cuales se aplica el fuero penal militar son aque-
llas que si bien reflejan aspectos altamente reprochables de
la funcién militar y policial, se originan en tareas y misiones
que, en si mismas, son las que de ordinario integran el con-
cepto constitucional y legal de servicio militar o policial'®. En
otras palabras, el fuero penal militar cobija a los miembros
activos de la Fuerza Publica que al desempefiar una labor
propia del servicio, lo hicieron excediendo sus facultades
constitucionales o legales.

163 Corte Constitucional, sentencia C-084/16, MP: Luis Ernesto Vargas Silva,
24 de febrero de 2016.

164 Corte Constitucional, sentencia C-358/97, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz,
5 de agosto de 1997. En la sentencia C-878 de 12 de julio de 2000, la Corte
Constitucional reiter6 lo dicho en la sentencia C-358/97 al establecer que
“son de competencia de la jurisdiccion penal militar no sélo aquellos delitos
que, por su naturaleza, inicamente pueden ser cometidos por los miem-
bros activos de la fuerza publica, tales como el abandono del comando y
del puesto; el abandono del servicio; la insubordinacién, etc., sino aquellos
comunes que se relacionen directa y sustancialmente con las funciones que
constitucionalmente estd llamada a cumplir la fuerza ptblica”.

165 Corte Constitucional, sentencia C-358 /97, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz,
5 de agosto de 1997.
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En relacién con dicho planteamiento, la Corte Constitu-

cional establecié que deben observarse tres aspectos funda-
mentales al momento de verificar si el delito o infraccion
cometida estd o no relacionado con el servicio:

i.

iii.

el hecho punible debe surgir como una extralimitacién
o un abuso de poder ocurrido en el marco de una activi-
dad ligada directamente a una funcién propia del cuerpo
armado. El vinculo entre el delito y la actividad propia
del servicio debe ser directo y préximo, y no puramente
hipotético y abstracto®;

el vinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacio-
nada con el servicio se rompe cuando el delito adquiere
una gravedad inusitada, tal como ocurre con los llama-
dos delitos de lesa humanidad'®’;

“la relacién con el servicio debe surgir claramente de las
pruebas que obran dentro del proceso [...] en las situacio-
nes en las que exista duda acerca de cudl es la jurisdiccién
competente para conocer sobre un proceso determinado,
la decisién debera recaer en favor de la jurisdiccién ordi-
naria, en razén de que no se pudo demostrar plenamente
que se configuraba la excepcién”'®.

Por otra parte, en la sentencia SU-1184 de 2001 la Corte Cons-
titucional estableci6é que tampoco pueden quedar amparados
por el fuero penal militar los “delitos de omisién impropia,

en

fundamental o del derecho internacional humanitario

los cuales el resultado es la violacién grave de un derecho
77169

166
167
168

169

Ob. cit., 168.

fdem.

Corte Constitucional, sentencia C-358 /97, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz,
5 de agosto de 1997.

Cfr. Corte Constitucional, sentencia SU-1184 /01, MP: Eduardo Montealegre
Lynett, 13 de noviembre de 2001.
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En este sentido, la Corte Constitucional excluye del fuero pe-
nal militar las siguientes omisiones: “(i) las que se producen
en el contexto de una operacién que ab initio buscaba fines
contrarios a los valores, principios o derechos consagrados
en la carta; (ii) las que surgen dentro de una operacién ini-
ciada legitimamente, pero en su desarrollo se presenta una
desviacién esencial del curso de la actividad; y (iii) cuando
no se impiden las graves violaciones a los derechos huma-
nos o al derecho internacional humanitario (estando dentro
de su ambito de competencia el deber concreto de evitar los
resultados que vulneran los derechos fundamentales)”'”.

Reiterando la anterior linea jurisprudencial, la Corte Cons-
titucional mediante la sentencia C-533 de 2008 estableci6 que
“el fuero militar cobija tinica y exclusivamente los delitos
cometidos por los miembros de la Fuerza Ptblica en servicio
activo, y en relacién con el mismo servicio, es decir, cuando
los mismos se deriven directamente de la funcién militar
o policial que la Constitucion, la ley y los reglamentos les
han asignado”'”". Por tanto, el que un miembro de la Fuerza
Publica cometa determinada conducta punible durante el
tiempo de servicio, empleando armas de dotacién oficial o
aprovechdndose de su investidura'”?, no significa que el cono-
cimiento y juzgamiento del caso corresponda a la jurisdiccién
militar, puesto que se requiere que el acto derive directamente
de la funcién asignada por la Constitucién y la Ley.

En este sentido, la Corte Constitucional en la sentencia
C-878 de 2000 establecié que deben quedar excluidas del
conocimiento de lajusticia penal militar todas las conductas
“abiertamente contrarias a la funcién constitucional de la
Fuerza Ptblica y que por su sola comisién rompan el nexo

170 Ob. cit., 125.

171 Corte Constitucional, sentencia C-533/08, MP: Clara Inés Vargas Hernan-
dez, 28 de mayo de 2008.

172 Idem.
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funcional del agente con el servicio”'”?, como es el caso de
los crimenes de guerra y de los delitos de lesa humanidad'”.
Lo anterior fue reiterado por la Corte en la sentencia C-388
de 2014 al sefialar que “los delitos de tortura, genocidio,
desaparicion forzada, los delitos de lesa humanidad y los
atentados contra el derecho internacional humanitario su-
ponen una ruptura con el servicio”'”.

Enlo concerniente a los crimenes de guerra, la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-1076 de 2002 indic6 que se trata
de actos “encaminados a destruir intencionalmente bienes
civiles, el empleo de medios y métodos de combate ilicitos,
a violaciones al principio de proporcionalidad que orienta
la relacién entre ventaja militar y consideraciones de huma-
nidad, asi como a ultrajes flagrantes a la dignidad humana
de los miembros de la poblacién civil y de los combatientes
que se encuentran hors de combat”'”°. Segtin el articulo 8.° del
Estatuto de Roma de 1998, en el caso de un conflicto armado
no internacional dichos actos son “cometidos contra personas
que no participen directamente en las hostilidades, incluidos

173 Corte Constitucional, sentencia C-388/14, MP: Luis Guillermo Guerrero
Pérez, 25 de junio de 2014; véase también: sentencia C-878/00. En este sen-
tido, el articulo 217 de la Constitucién Politica dispone que las Fuerzas
Militares tienen la funcién de defender la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y el orden constitucional. En relacién con
la funcién de garantizar el orden constitucional la Corte Constitucional
en la sentencia SU-1184 de 2001 establecié que “dicho orden no se limita a
preservar la estructura democrdtica del pafs, sino que comprende el deber de
participar activa y eficazmente (C. P, art. 209) en la defensa de los derechos
constitucionales de los asociados”. Asi las cosas, las Fuerzas Militares tienen
la obligacién de proteger los derechos de la poblacién civil (que no pueden
ser suspendidos ni siquiera en una situacién de conflicto armado interno)
frente a las acciones criminales de los grupos armados organizado.

174 Corte Constitucional, sentencia SU-1184/01, MP: Eduardo Montealegre
Lynett, 13 de noviembre de 2001; Corte Constitucional, sentencia C-388/14,
MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez, 25 de junio de 2014.

175 Ob. cit., 176.

176 Corte Constitucional, sentencia C-1076/02, MP: Clara Inés Vargas Hernan-
dez, 5 de diciembre de 2002.
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los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto
las armas y los que hayan quedado fuera de combate por
enfermedad, lesiones, detencién o cualquier otra causa”'”’.

De acuerdo con lo anterior, se establece que los crime-
nes de guerra constituyen violaciones graves al piH en el
marco de la conduccién de hostilidades. El articulo 8.° del
Estatuto de Roma de 1998 considera como crimenes de gue-
rra, entre otros, los siguientes actos: (i) los enumerados en
el articulo 3. comtn a los cuatro Convenios de Ginebra de
1949; (ii) violencia contra la vida y la persona, en especial
cualquier tipo de asesinato, mutilacién, tratamiento cruel
y tortura; (iii) ultrajes contra la dignidad personal, espe-
cialmente los tratos humillantes y degradantes; (iv) con-
denas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un
tribunal regularmente constituido, con todas las garantias
judiciales generalmente reconocidas como indispensables;
dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil
como tal o contra civiles que no participen directamente
en las hostilidades; (v) dirigir intencionalmente ataques
contra edificios, material, unidades y medios de transporte
sanitarios y contra el personal que utilicen los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad
con el derecho internacional; y (vi) matar o herir a traicién
a un combatiente adversario; entre otros'”s.

Sibien las reglas jurisprudenciales que delimitan el con-
tenido y alcance del fuero penal militar siguen siendo las
mismas a pesar de la reforma del articulo 221 constitucional,

177 Idem. Para la estructuracién de un crimen de guerra en el contexto de un
conflicto armado interno, son dos los elementos generales a dichos crimenes:
(i) que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado
no internacional y haya estado relacionada con €l; y (ii) que el autor haya
tenido conocimiento de que habia circunstancias de hecho que establecian
la existencia de un conflicto armado. Cfr. AmBos, Kal. Elementos del crimen ast
como reglas de procedimiento y prueba de la Corte Penal Internacional, 2000, p. 3.

178 Estatuto de Roma, articulo 8, parrafo 2, literales c y e.
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no hay claridad sobre los casos que, relacionados con un
conflicto armado interno o un enfrentamiento que retna
las condiciones objetivas del piH, son competencia de la
jurisdiccién penal militar.

Tradicionalmente, la doctrina penal ha identificado como
delitos cuya competencia corresponde a la jurisdiccion pe-
nal militar: (i) los delitos militares stricto sensu; (ii) los de-
litos militares lato sensu; y (iii) los delitos de funcién'”. El
primer grupo estd integrado por “aquellos ilicitos penales
que vulneran exclusiva y tinicamente bienes juridicos mili-
tares y s6lo pueden ser cometidos por personal militar o
policial”*¥. Por su parte, el segundo grupo estd conformado
por “aquellos ilicitos penales de naturaleza pluriofensiva,
toda vez que vulneran tanto bienes juridicos protegidos
por la ley penal ordinaria como bienes juridicos militares,
pero en los que se considera que el bien juridico militar
es prevalente”'®. En cuanto a los delitos de funcién, estos se
refieren a los ilicitos penales cometidos por miembros de la
Fuerza Publica en relacién con el ejercicio de sus funciones
constitucionales y legales'.

Como se pudo ver en pdrrafos anteriores, la Corte Cons-
titucional en reiterada jurisprudencia se ha pronunciado
sobre los delitos de funcién al establecer el contenido y
alcance de la expresion “en relacién con el servicio” esto,
con el objeto de establecer las conductas que no son com-
petencia de la jurisdiccién penal militar por considerar que

179 Comisién Colombiana de Juristas. Tribunales militares y graves violaciones de
derechos humanos, 2011, p. 91.

180 fdem. Constituyen ejemplos tipicos de delitos militares stricto sensu: “el
delito de centinela, el abandono del puesto, el delito de cobardia, la insu-
bordinacién y la desercién”.

181 Ob.cit., 182, p. 92. “Son ejemplo de este tipo de delitos ciertas modalidades
de hurto de material militar por personal militar”.

182 Cfr. Comisién Colombiana de Juristas. Tribunales militares y graves violaciones
de derechos humanos, 2011, p. 93.
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no guardan relacién alguna con las funciones que constitu-
cional y legalmente se le ha asignado a la Fuerza Publica,
como es el caso de los denominados “crimenes de guerra”,
actos que ab initio rompen todo nexo con el servicio.

En cuanto al elemento “relacién directa y préxima”, la
Corte Constitucional en la sentencia C-358 de 1997 estableci6
que la exigencia de una relacién directa entre la infracciéon
y la funcién constitucional y legal “obedece a la necesidad
de preservar la especialidad del derecho penal militar y de
evitar que el fuero militar se expanda hasta convertirse en
un puro privilegio estamental”'®. De acuerdo con esto, no
puede entenderse que toda actuacién que realice un miem-
bro de la Fuerza Publica en el contexto del conflicto armado
interno estd comprendida dentro del concepto de servicioy,
por lo tanto, es competencia de la jurisdiccion penal militar.
Se requiere que exista un nexo directo y real, no meramente
hipotético y abstracto, entre la actuacién del agente y la
funcién a su cargo’®.

Por otra parte, en reiterada jurisprudencia la Corte Cons-
titucional ha precisado que en los casos en que se presenten
dudas sobre la existencia de los presupuestos que habilitan
la aplicacién del fuero penal militar la jurisdiccién ordinaria
serd la competente. Debido a que la jurisdiccion penal mili-
tar constituye la excepcion a la regla general de competencia,
s6lo serd competente en los casos en que no existan dudas
sobre la relacién directa y préxima entre la conducta ejercida
por un miembro de la Fuerza Publica y el servicio'.

183 Idem.

184 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-358 /1997, MP: Eduardo Cifuentes
Mufioz, 5 de agosto de 1997.

185 fdem; Corte Constitucional, sentencia C-368 /2000, MP: Carlos Gaviria Diaz,
29 de marzo de 2000; Corte Constitucional, sentencia C-361 /2001, MP: Marco
Gerardo Monroy Cabra, 2 de abril de 2001; Corte Constitucional, sentencia
SU-1184/2001, MP: Eduardo Montealegre Lynett, 13 de noviembre de 2001;
Corte Constitucional, sentencia C-388 /2014, MP: Luis Guillermo Guerrero
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No obstante lo anterior, el elemento funcional “en rela-
cién con el servicio” puede resultar ambiguo al momento
de establecer la competencia o no de la justicia penal mi-
litar para conocer determinado caso. Al respecto, la Corte
Constitucional en la sentencia C-326 de 2016 manifesté que
un acto ejecutado por un miembro de la Fuerza Publica
durante la prestacion del servicio a su cargo y en relacién
con este no podria denominarse delictivo, a menos que se
trate de “actos que, aunque ejecutados durante el servicio
y en relacién con él, solo podrian ser explicados como des-
viaciones, de lo que como acto de servicio debia haberse
cumplido”’®. De acuerdo con esto, el fuero penal militar
también abarcaria los casos de extralimitacién en el ejercicio
de la funcién constitucional y legal.

Por ejemplo, si en el contexto del conflicto armado inter-
no un miembro de las Fuerzas Militares en cumplimiento
estricto de las funciones impuestas por la Constitucién y la
Ley ejerce una fuerza més de la necesaria para la consecucién
de un objetivo militar legitimo y, como consecuencia de ello,
causa lesiones a la poblacién civil, tal extralimitacién en el
ejercicio de la funcién deberd ser sometida a conocimiento de
lajurisdiccién penal militar para que ésta investigue y juzgue
la actuacién conforme con los principios y normas del bia'®.

Ahora bien: para una mejor comprension de los casos
que, relacionados con un conflicto armado interno o en-
frentamiento que retina las condiciones objetivas del DiH,

Pérez, 25 de junio de 2014. De acuerdo con la Corte Constitucional, la relacion
con el servicio debe surgir de las pruebas que obran dentro del proceso (Corte
Constitucional, sentencia C-358 /1997, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, 5 de
agosto de 1997).

186 Corte Constitucional, sentencia C-326 /2016, MP: Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, 22 de junio de 2016.

187 Ob. cit., 174. De igual forma lo habia establecido la Corte Constitucional en la
sentencia C-358 de 1997: “[...] el exceso o la extralimitacién deben tener lugar
durante la realizacién de una tarea que en si misma constituya un desarrollo
legitimo de los cometidos de las Fuerzas Armadas y la Policfa Nacional”.
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pueden ser de competencia de la jurisdiccién penal militar,
resulta pertinente lo planteado por la Corte Constitucional
en la sentencia SU-1184 de 2001 sobre los excesos cuantita-
tivos y los excesos cualitativos.

Conforme a la Corte Constitucional, un miembro activo
de la Fuerza Publica podrd ser investigado y juzgado por la
jurisdiccién penal militar cuando en el cumplimiento de un
fin constitucional y legal hay “un error en la intensidad de su
actuar que implica un desbordamiento de la funcién ptblica”
(exceso cuantitativo)'®. Por ejemplo, cuando al capturar un
individuo el miembro de la Fuerza Publica se excede en el
uso de la fuerza y le ocasiona a aquel un dafio a su integridad
personal'®.

En los casos en que la extralimitacién en el cumplimien-
to de una funcién constitucional y legitima obedece a “la
creacién de una nueva relacion de riesgo (exceso cualitativo)
completamente ajena al acto del servicio programado” y no
a un error en la intensidad del actuar, la jurisdiccién penal
militar no podra asumir competencia, verbigracia, el caso en
que un miembro de la fuerza ptblica después de capturar a
una persona en cumplimiento de una orden judicial, no la
conduce ante la autoridad competente sino que la conduce
a un lugar oculto, la tortura para obtener informacién y
finalmente la asesina'®.

Sin embargo, la Corte establece que existen comporta-
mientos que a pesar de haberse iniciado en cumplimiento
de una funcién legitima siempre van a considerarse como
ajenos al servicio. Tal es el caso de las violaciones graves
a los derechos humanos o al biH, situaciones en donde bajo

188 Ob. cit., 125, parr. 19.

189 Idem.

190 BERNAL CUELLAR, JAIME y MONTEALEGRE LYNETT, EDUARDO. El proceso penal. Fun-
damentos constitucionales del nuevo sistema penal acusatorio, 5.* ed., Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 106-107.

191 Ob. cit., 123, parr. 19.
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ninguna circunstancia puede afirmarse que la Fuerza Pa-
blica estd cumpliendo una funcién constitucional y legal™.

De acuerdo con lo establecido por la Corte Constitucio-
nal, se deduce que los excesos denominados “cualitativos”
son competencia exclusiva de la jurisdiccién ordinaria, como
es el caso de los crimenes de guerra, conductas que rompen
todo nexo con el servicio. En cambio, los casos de excesos
cuantitativos, que guarden relacién con el servicio, verbi-
gracia, extralimitaciones en el uso de la fuerza letal, si son
competencia de la jurisdiccién penal militar, salvo que se
trate de desviaciones esenciales como es el caso de las vio-
laciones graves a los derechos humanos o al DiH.

Como se puede observar, resulta imperativo que el Con-
greso de la Reptuiblica mediante la aprobacién de una ley
establezca las situaciones en que los excesos cuantitativos
en la funcién constitucional y legal no suponen una ruptura
con el servicio y, por ende, la jurisdicciéon penal militar es la
competente. De otra manera, no habria claridad en cuanto a
las conductas punibles que, relacionadas con el conflicto ar-
mado interno o un enfrentamiento que retina las condiciones
objetivas del biH, puedan ser competencia de la jurisdiccién
penal militar.

Frente a la ausencia de regulacion legal, el operador juri-
dico deberd aplicar las reglas jurisprudenciales de la Corte
Constitucional en relacién con el contenido y alcance del
fuero penal militar, a saber: (i) el presunto autor de la con-
ducta sea un miembro activo de la Fuerza Publica; (ii) el
comportamiento presuntamente realizado por un miembro
de la Fuerza Publica guarde una relacién directa y préxima
con el ejercicio de una funcién constitucional y legal; (iii)
en caso de presentarse duda respecto de la existencia de los

192 Corte Constitucional, sentencia SU-1184/2001, MP: Eduardo Montealegre
Lynett, 13 de noviembre de 2001, parr. 19.



376

anteriores elementos, se resolverd el conflicto de competen-
cia en favor de la jurisdiccién ordinaria; (iv) la jurisdiccion
penal militar podrd investigar y juzgar los errores en la in-
tensidad del actuar de un miembro de la Fuerza Pblica en el
cumplimiento de un fin constitucional y legal (excesos cuan-
titativos); (v) la jurisdiccién penal militar no podrd asumir
competencia en los casos en que un miembro de la Fuerza
Publica presuntamente ha incurrido en un desvio esencial
en la funcién constitucional y legal (exceso cualitativo); y
(vi) las violaciones graves a los derechos humanos o al piH
rompen todo nexo funcional entre el actuar de un miembro
de la Fuerza Publica con el servicio™®.

D. Directiva 003 del 17 de diciembre de 2015,
“por medio de la cual se establecen las pautas
para la persecucion penal de los crimenes

de guerra en el territorio nacional”

La Fiscalia General de la Nacién reconoce en la Directiva 003
del 17 de diciembre de 2015 que un conflicto armado interno
constituye una situacién excepcional que esta regulada por
un régimen juridico especifico: el biH. Dicho cuerpo norma-
tivo estd integrado por normas y principios que regulan
el uso de la fuerza durante la conduccién de hostilidades.
Sobre el particular, la Fiscalia sefiala que conforme a las
disposiciones del b las Fuerzas Militares tienen autoriza-
cién para planear y ejecutar operaciones militares con uso

193 Corte Constitucional, sentencia C-358/1997, MP: Eduardo Cifuentes, 5 de
agosto de 1997; Corte Constitucional, sentencia C-368 /2000, MP: Carlos Ga-
viria Diaz, 29 de marzo de 2000; Corte Constitucional, sentencia C-361/2001,
MP: Marco Gerardo Monroy Cabra, 2 de abril de 2001; Corte Constitucional,
sentencia SU-1184 /2001, MP: Eduardo Montealegre Lynett, 13 de noviembre
de 2001; Corte Constitucional, sentencia C-388/2014, MP: Luis Guillermo
Guerrero Pérez, 25 de junio de 2014.
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de la fuerza letal™. Siendo el uso de la fuerza inherente a
un conflicto armado interno, los fiscales deberan orientar
la investigacion sobre alegadas comisiones de crimenes de
guerra por parte de miembros de las Fuerzas Militares, de
acuerdo con los principios y reglas establecidos por el DIH.

En ese sentido, la Directiva 003 de 2015 establece que
el primer aspecto por evaluar en estos casos es la existen-
cia de un conflicto armado no internacional, pues de esto
dependerd si hay o no lugar a la aplicacién del piH. Para
este efecto, se apoya en el concepto que el Trry ha hecho de
un conflicto armado no internacional, a saber: “violencia
armada prolongada entre las autoridades gubernamenta-
les y grupos armados organizados, o entre tales grupos,
dentro de un Estado”'®. Asi mismo, se fundamenta en los
elementos objetivos que el citado tribunal ha sefialado como
imprescindibles para constatar la existencia de un conflicto
armado interno: (i) el grado de organizacién del grupo ar-
mado, lo cual significa que éste debe estar bajo la direccién
de un mando responsable y contar con una estructura que
le permita efectuar operaciones militares sostenidas y con-
certadas; y (ii) la violencia desplegada por el grupo armado
organizado cuente con un nivel suficiente de intensidad'*.

Una vez se constata la existencia de un conflicto armado
no internacional como presupuesto material para la aplica-
cién del b, los fiscales podran orientar su investigacion de
acuerdo con los principios y reglas de este cuerpo normati-
vo, con el objeto de determinar si la fuerza desplegada por
un miembro de las Fuerzas Militares (i) se dirigi6 contra un
objetivo militar legitimo; (ii) fue proporcional respecto de la

194 Fiscalia General de la Nacién. Directiva 003 del 17 de diciembre de 2015,
“Por medio de la cual se establecen las pautas para la persecucién penal de
los crimenes de guerra en el territorio nacional”, p. 11.

195 Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia. Fiscal v. Dusko
Tadic, Sala de Apelaciones, sentencia del 2 de octubre de 1995, parr. 70.

196 Ob. cit., 197, p. 2.
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ventaja militar; (iii) se ejerci6 con las precauciones debidas;
(iv) no causé sufrimientos innecesarios y (v) silos medios y
métodos empleados no estdn prohibidos por el piH.

Segtn el piH, las partes en conflicto tienen la obligacion
de distinguir en todo momento las personas que participan
directamente de las hostilidades de las que no. Sin embargo,
las precisiones contenidas en el articulo 3.° comtin y en el ar-
ticulo 4.° del Protocolo 1 adicional sobre la protecciéon debida
a quienes no participen directamente de las hostilidades no
establecen el alcance de la expresién “participacion directa”.
En razén de esto, la Directiva 003 de la Fiscalia General de
la Nacién, con base en la guia del Comité Internacional
de la Cruz Roja'”, establece que en los conflictos armados
internos pueden diferenciarse tres formas de participacién
en las hostilidades: (i) personas civiles que participan di-
rectamente en las hostilidades; (ii) miembros de un grupo
armado organizado; y (iii) personas civiles que participan
indirectamente en las hostilidades'*.

En relacién con el primer grupo'®, se considera que la par-
ticipacién en las hostilidades es directa cuando: (i) la persona
civil realiza actos que alcanzan o tienen la potencialidad de
alcanzar el umbral de dafio exigido por el pi; (ii) existe un
nexo causal (se espera que el acto cause un dafio que cum-
ple con el umbral exigido por el pmn); y (iii) existe un nexo
beligerante (el acto se realiza con el propésito de apoyar a
una parte del conflicto en detrimento de la otra)*®. Estos
individuos pierden la proteccién que apareja el estatus de
‘civil” y, por lo tanto, serdan considerados objetivos militares

197  Comité Internacional de la Cruz Roja. Guia para interpretar la nocién de par-
ticipacion directa en las hostilidades segiin el derecho internacional humanitario,
diciembre de 2010.

198 Ob. cit., 197.

199 Ob. cit.,, 197, p. 5.

200 [dem.
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legitimos durante el tiempo que dure su participacién en
las hostilidades.

En el caso de los grupos armados organizados, se consi-
derardn miembros de éste a aquellos que realizan funciones
permanentes dentro del grupo y asuman una funcién con-
tinua de combate®'. Finalmente, se considera participacion
indirecta en las hostilidades el apoyo prestado a una de las
partes en conflicto sin efectuar ataques directos contra la
otra parte”. Los individuos pertenecientes a esta tltima
categoria no dejan de ser considerados “persona civil”, de
manera que en ninguna circunstancia constituyen un ob-
jetivo militar legitimo.

Ahora bien, la fuerza letal que las Fuerzas Militares ejer-
zan contra aquellos que participan directamente de las hosti-
lidades debe ser conforme con los principios y normas consa-
grados por el DiH para tal efecto. En otras palabras, para que
el empleo de la fuerza letal se considere legitimo es menester
que se respeten los principios de distincién, limitacién, hu-
manidad, precaucion, proporcionalidad y necesidad militar.

Apartir de los anteriores lineamientos, la Fiscalia General
de la Nacién puede establecer si el empleo de la fuerza por
parte de un miembro de las Fuerzas Militares, con ocasién y
en desarrollo del conflicto armado interno, consistié o no en
una conducta ajustada a los principios y normas establecidos
por el piH. En términos de la Fiscalia General de la Nacion,
“estas normas de conducta son la fuente que sirven [sic] para
interpretar la tipicidad o atipicidad de la conducta dentro
de ese sistema de derecho”®.

Por ultimo, al momento de la investigacion el fiscal de-
bera considerar que las Fuerzas Militares cuentan con un
margen de apreciacién en la valoracién del uso de la fuerza

201 Ob.cit, 197, p. 7.
202 Ob.cit., 197, p. 8.
203 Ob. cit.,, 197, p. 24.
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letal®™, dadas las circunstancias en que se ejecuta una opera-
cién militar, verbigracia, enfrentamientos con altos niveles
de violencia y tensién. En este sentido, el fiscal evaluara la
informacién con la que contaba el miembro de la Fuerza
Ptblica al momento de ejecutar una operacién militar®®. En
este caso se estimara pertinente aquella informacién que ver-
se sobre aspectos tales como: objetivos militares legitimos,
ponderacién de los medios y métodos de combate y sus po-
sibles efectos ( en términos de civiles muertos y heridos y
dafios a bienes de cardcter civil ?* y medidas adoptadas para
proteger a la poblacién civil, personas civiles, miembros de
las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas, personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién
o por cualquier otra causa andloga y bienes de carécter civil.

CONCLUSIONES DE LA SEGUNDA PARTE

Primera. Los elementos objetivos que configuran la existen-
cia de un conflicto armado interno continuaran subsistiendo
después de la firma del Acuerdo de Paz entre el Gobierno Na-
cional y las Farc-EP?”. En consecuencia, las Fuerzas Militares

204 Ob. cit., 197.

205 Cfr. Fiscalia General de la Nacion. Directiva 003 del 17 de diciembre de 2015,
“Por medio de la cual se establecen las pautas para la persecucién penal de
los crimenes de guerra en el territorio nacional”.

206 Comité Internacional de la Cruz Roja. Violencia y uso de la fuerza, septiembre
de 2008, p. 45.

207 Conbase en los resultados del plebiscito no podia ser implementado por el
presidente de la Reptiblica. Al respecto la Corte Constitucional, mediante la
sentencia C-379 de 2016, establecié lo siguiente: “[...] la Corte advierte que los
potenciales efectos aprobatorios del Acuerdo Final, solo tienen como objeto
activar la implementacién del mismo, asi como darle legitimidad democra-
tica y estabilidad temporal. En el caso contrario, esto es, la desaprobacién
del plebiscito especial, lo que se afecta es la implementacién normativa del
Acuerdo por parte del Presidente de la Reptblica, pero ello no significa que
la decisi6n del Pueblo haya privado de contenido al derecho a la paz, pues
esto no es lo que se somete a discusion, ni menos que afecte el ejercicio de
acciones para la conservacién del orden ptblico, entre ellas la suscripcion



381

continuaran planeando y ejecutando operaciones militares
conforme a los principios y normas del pix. Por lo tanto, el
empleo de la fuerza letal por parte de los miembros de las
Fuerzas Militares deberd obedecer a los principios de distin-
cién, precaucion, proporcionalidad, limitaciéon, humanidad
y necesidad militar®®.

En los eventos en que se realicen investigaciones y juz-
gamientos por presunta extralimitacién cuantitativa en el
uso de la fuerza por parte de un miembro de las Fuerzas
Militares, deberd establecerse si, conforme con las pruebas
que obran en el expediente, tal exceso guarda una relacién
directa y préxima con la funcién constitucional y legal asig-
nada o si se trata de un acto contrario a dicha funcién como,
por ejemplo, un crimen de guerra (exceso cualitativo). En el
primer escenario, la jurisdiccién competente serd la penal
militar, mientras que en el segundo, la jurisdiccién ordinaria
serd la encargada de conocer el caso.

No obstante, en cualquiera de los dos escenarios el ope-
rador juridico designado para orientar la investigacion o
efectuar el juzgamiento deberd seguir la misma regla: con-
ducir su andlisis a la luz de las disposiciones del piH. Lo
anterior debido a que la obligacién impuesta mediante el
Acto Legislativo 1 de 2015 a los fiscales y jueces de investigar
y juzgar la presunta comisién de un acto punible por parte
de un miembro del Ejército, conforme a las normas y los

de acuerdos de paz con grupos armados al margen de la ley [...]"”. Corte
Constitucional, sentencia C-379 de 2016, MP: Luis Ernesto Vargas Silva, 18
de julio de 2016. Con posterioridad, el 24 de noviembre de 2016 el Gobierno
Nacional y las rFarc-Ep firmaron el Acuerdo Final para la Terminacién del
Conflicto y la Construcciéon de una Paz Estable y Duradera.

208 Elderecho internacional humanitario contiene las disposiciones que regulan
los medios y métodos de combate, y establece los principios para el uso
legitimo de la fuerza durante la conduccién de hostilidades, es el cuerpo
normativo aplicable para determinar si hubo exceso, irregularidad o defecto
en el uso de la fuerza por parte de un miembro de las Fuerzas Militares con
ocasién y en desarrollo de un conflicto armado no internacional.
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principios del piH, se fundamenta en la especialidad de la
labor que realizan las Fuerzas Militares en el contexto de un
conflicto armado interno®” y no en el tipo de jurisdiccion®°.
Sin embargo, no es excluyente considerar la creacién de
una jurisdicciéon ordinaria especializada, conformada por
personas altamente calificadas en materia de i y derechos
humanos?", en la cual se garantice la independencia, im-
parcialidad y eficacia durante las etapas de investigacion,
juzgamiento y sancién de agentes estatales involucrados
en la comision de infracciones graves al DIH o violaciones a
los derechos humanos®

209 La Constitucion Politica consagra en su articulo 217 la obligacién que tienen
las Fuerzas Armadas de garantizar el orden constitucional. Ello implica
la defensa de los derechos constitucionales de los asociados, lo que en el
contexto de un conflicto armado interno, comporta el uso de la fuerza letal
con el propésito de proteger a la poblacién civil de los grupos armados
organizados que amenazan con la violacién de sus derechos. Cfr. Corte
Constitucional, sentencia SU-1184/01, MP: Eduardo Montealegre Lynett,
13 de noviembre de 2001.

210 De acuerdo con lo establecido por la Corte Constitucional en la sentencia
C-084 de 2016, la obligacién impuesta mediante el Acto Legislativo 1 de
2015 a los fiscales y jueces, de investigar y juzgar la presunta comisién de un
acto punible por parte de un miembro del Ejército, conforme a las normas
y los principios del piH, no excluye la aplicacién de las disposiciones del
derecho internacional de los derechos humanos.

211 No es excluyente que esta jurisdiccién especializada esté conformada por
civiles y militares. Sobre el particular, los ejemplos proporcionados por el
Reino Unido y Brasil resultan pertinentes. En el caso del Reino Unido, el
primer grado de jurisdiccién de las cortes marciales estd integrado por ofi-
ciales en servicio activo de las Fuerzas Armadas y magistrados profesio-
nales (Tribunales militares y graves violaciones de derechos humanos, Comisién
Colombiana de Juristas, 2011, pp. 59-60) y el segundo grado de jurisdiccion
estd integrado inicamente por magistrados profesionales civiles (Tribunales
militares y graves violaciones de derechos humanos, Comisién Colombiana de
Juristas, 2011, pp. 59-60). Por su parte, el Tribunal Superior Militar de Brasil,
estd conformado por “quince ministros vitalicios, nombrados por el Presi-
dente de la Reptiblica después de aprobacién del Senado, de los cuales cinco
son magistrados civiles” (Tribunales militares y graves violaciones de derechos
humanos, Comisiéon Colombiana de Juristas, 2011, pp. 59-60).

212 Como ilustracién de lo anterior, se destaca el caso de Guatemala, pafs que
opto por disponer que los tribunales militares tienen competencia tinicamen-
te respecto de los delitos o faltas esencialmente militares y, en este sentido,
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Segunda. La postura adoptada por la Corte Constitucional
en la sentencia C-084 de 2016 respecto de la aplicaciéon del
DIH por parte de las jurisdicciones ordinaria y penal militar
durante las etapas de investigacion y juzgamiento de los
actos cometidas por miembros de la Fuerza Publica, con
ocasion y en razon del conflicto armado interno o de un
enfrentamiento armado que retina las condiciones objetivas
de este, resulta a todas luces acertada pues con ella la Corte
reconoce que en dicho contexto el uso de la fuerza es la pri-
mera opcion para las Fuerzas Militares y el it es el cuerpo
normativo que regula los medios y métodos para su empleo.

Las graves violaciones a los derechos humanos e infrac-
ciones al DiH, verbigracia, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra*?, siguen estando por fuera del &mbito

atribuyd a los tribunales ordinarios la competencia sobre los delitos o faltas
comunes o conexos cometidos por militares (cfr. Oficina de la oNU para los
Derechos Humanos en Colombia. Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y justicia penal militar. Agosto 12 de 2001. Disponible en [www.menschenrechte.
org/lang/es/verstehen/ derecho-internacional], consultado: 26 de febrero de
2017). Articulo 219 de la Constitucién. “Tribunales militares. Los tribunales
militares conocerdn de los delitos o faltas de naturaleza estrictamente militar
tipificados en el c6digo militar, cometidos por integrantes del Ejército de Gua-
temala. Ningtn civil podrd ser juzgado por tribunales militares.” Una variante
de la situacién expuesta es la experiencia de Portugal en donde, durante los
tiempos de paz, los crimenes de resorte militar son de competencia exclusiva
de la jurisdiccién ordinaria, a través de salas especializadas. Ob. cit., 3, p. 59.
Esto no significé la desaparicién de la figura de los jueces militares ni la no
aplicacién del Cédigo de Justicia Militar, puesto que “el nuevo Cédigo de
Justicia Militar sent6 como principio el cardcter de lex specialis de la legislacién
penal militar, al disponer que la legislacién penal ordinaria se aplicard en
tanto no sea contraria al estatuto penal militar” (Tribunales militares y graves
violaciones de derechos humanos, Comisién Colombiana de Juristas, 2011, p. 59).
Al igual que Portugal, Ecuador se incliné por este modelo al establecer en
el articulo 160 de su nueva Constitucion que “los miembros de las Fuerzas
Armadasy de la Policfa Nacional serdn juzgados por los 6rganos de la Funciéon
Judicial; en el caso de delitos cometidos dentro de su misién especifica, serdn
juzgados por salas especializadas en materia militar y policial, pertenecientes
alamisma Funcién Judicial” (Tribunales militares y graves violaciones de derechos
humanos, Comisién Colombiana de Juristas, 2011, p. 59).

213 “Los crimenes de guerra atentan contra bienes juridicos protegidos por el De-
recho Internacional y el orden publico internacional. De alli que su represién
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de competencia de la jurisdiccién penal militar**. Cuando
un miembro de las Fuerzas Militares es acusado de haber
cometido presuntamente una de las mencionadas conduc-
tas, es la jurisdiccion ordinaria la encargada de conducir la
investigacion y el juzgamiento del presunto autor®”.

Los bienes juridicos lesionados por la comisién de graves
violaciones a los derechos humanos e infracciones al biH no
corresponden a aquellos propios de la institucién castrense,
es decir, aquellos “relacionados con la disciplina a la cual se
encuentran obligados los militares y con los deberes especia-
les en relacién con el servicio”?'¢. Estas conductas son com-
pletamente opuestas a las funciones asignadas por mandato
constitucional a las Fuerzas Militares®” y constituyen una
negacién flagrante de la dignidad humana y demds derechos
protegidos atin en el contexto de un conflicto armado de ca-
rcter no internacional al no admitirse su suspension®, razén
por la cual no podria predicarse nexo alguno con el servicio.

esté sometida a ciertas reglas —jurisdiccién universal, imprescriptibilidad,
obligacién de extraditar, no amnistia, entre otras— que no se predican de
los delitos militares.” Movimiento de victimas y movimiento de derechos
humanos en Colombia. Propuestas minimas sobre verdad, justicia, reparacién y
garantias de no repeticion, 2013, p. 15.

214 Corte Constitucional, sentencia C-358/1997, MP: Eduardo Cifuentes Mu-
fioz, 5 de agosto de 1997; Corte Constitucional, sentencia C-368 /2000, MP:
Carlos Gaviria Diaz, 29 de marzo de 2000; Corte Constitucional, sentencia
C-361/2001, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra, 2 de abril de 2001; Corte
Constitucional, sentencia SU-1184 /2001, MP: Eduardo Montealegre Lynett,
13 de noviembre de 2001; Corte Constitucional, sentencia C-388 /2014, MP:
Luis Guillermo Guerrero Pérez, 25 de junio de 2014.

215 Ob.cit., 197.

216 Corte Constitucional, sentencia C-709/02, MP: Alfredo Beltran Sierra, 3 de
septiembre de 2002.

217  Articulo 217, Constitucién Politica de Colombia: “[...] Las fuerzas militares
tendrdn como finalidad primordial la defensa de la soberania, la indepen-
dencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional [...]".
Disponible en [www.corteconstitucional.gov.co/inicio / Constitucion%20
politica%20de%20Colombia%?20-%202015.pdf].

218 Entre los derechos que no admiten suspension atin en situaciones de con-
flicto armado interno se encuentran: derecho a la vida, prohibicién de la
tortura, obligaciones que impone el derecho internacional humanitario.
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Al tener las Fuerzas Militares la obligacién de promover
y respetar las normasy los principios del pir, todo acto enca-
minado a quebrantarlos se opone al cumplimiento de dicho
deber. En el caso de los crimenes de guerra, que constituyen
en su mayorfa infracciones a las normas y los principios
establecidos por el piH, se rompe desde el principio toda
relacién con el servicio, lo cual en el &mbito judicial se tradu-
ce en la prohibicién que tales conductas sean investigadas,
juzgadas y sancionadas por la jurisdiccion penal militar. En
otras palabras, ninguna violacién de las leyes o usos de la
guerra puede entenderse comprendida dentro del &mbito
de aplicacién del fuero penal militar.

Si bien no hay duda en relacién con los casos en que la
jurisdiccién penal militar no es competente, es necesario que
se regule mediante una ley los casos en que un exceso cuan-
titativo en el ejercicio de la funcién constitucional y legal por
parte de un miembro de la Fuerza Publica, en relaciéon con el
conflicto armado interno o en un enfrentamiento que retina
las condiciones objetivas del piH, no supone ruptura con el
servicio y, por ende, la jurisdiccién penal militar es compe-
tente para investigarlos y juzgarlos a la luz de las normas y
los principios del pir. En el entretanto, los operadores juri-
dicos deberdn hacer uso de las reglas jurisprudenciales esta-
blecidas por la Corte Constitucional en relacién con el fuero
penal militar (servicio activo y en relacién con el servicio).
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